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PROLOGO

Las controversias las pueden solucionar las partes en conflicto o bien un ter-
cero. Cuando se solucionan por las mismas partes, puede tratarse de una
autocomposicion, o bien por autodefensa; en el caso de la intervencion de un
tercero, se trata de la heterocomposicion; es el caso del proceso jurisdiccional
del Estado, o bien el procedimiento arbitral. Sin embargo, a partir del sur-
gimiento del Estado moderno, y fundamentalmente del constitucionalismo,
el Estado vino a ejercer un monopolio sobre la imparticion de la justicia, y
relegd a un segundo plano al proceso arbitral.

El arbitraje y los medios alternativos de solucién de controversias se han
convertido en el mecanismo idéneo del futuro para privatizar la solucién de
los conflictos.

No debemos por otro lado olvidar que frente a los esquemas tradicio-
nales de solucién de controversias han surgido otros medios que buscan
convertirse en alternativas ante el litigio jurisdiccional y el mismo arbitraje
para solucionar los conflictos entre particulares. A estos medios se les conoce
como medios alternativos de solucidn de controversias, por sus siglas MASC.

El libro que el lector tiene en sus manos es producto de varios afios de
esfuerzo, disciplina y estudio por parte del autor. Nacido en Gottingen, Ale-
mania, Mauricio Jorn Foeth Persson es egresado de la Facultad de Leyes de
la Universidad de Hamburgo. Cursé diplomados de arbitraje de inversion
en el Tecnologico de Monterrey y en el Centro de Arbitraje de México, asi
como en la Escuela Libre de Derecho.

Su carrera profesional inici6 como asociado en la oficina en México de
un despacho internacional con sede en Nueva York, donde lideré el Ger-
man Desk para México. En 2013 se uni6 al prestigiado despacho MOWAT
Rechtlich & Gentan I. S. C., y ahora nos presenta este texto, solido y bien
documentado, que se suma a la literatura juridica mexicana sobre arbitra-
je de reconocidos autores en México; por mencionar algunos: Emilio Gon-
zalez de Castilla, Fernando Estavillo, Cecilia Azar, Rodolfo Cruz Miramon-
tes, Gecilia Flores, Omar Guerrero, Luis Miguel Diaz, Francisco Gonzélez
de Cossio, Claus von Wobeser, Javier Arce Gargollo, Carlos Loperena, Sofia
Gomez Ruano, Herfried Wéss, Roberto Martinez Guerrero, Carlos Reyes,
etcétera.

IX
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X PROLOGO

Producto de su exitoso doctorado en derecho por el Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas (IIJ) de la Universidad Nacional Auténoma de México
(UNAM), es que ahora se publica la presente obra, resultado de largas dis-
cusiones y reflexiones, en donde se hace evidente su caracter de abogado
mexicano y aleman, colegiado en la Barra de Berlin y en el Ilustre y Nacio-
nal Colegio de Abogados de México.

En Responsabilidad del drbitro en el arbitraje comercial-internacional en México se
atiende, respaldado de un amplio y nutrido manejo de bibliografia y fuen-
tes, a un tema que preocupa a todos los involucrados en un procedimiento
arbitral: arbitros, instituciones administradoras y partes. Un tema cuyo tra-
tamiento no dejo de generar alguna reticencia en su momento.

El libro, dividido en diez capitulos, arranca con un estudio sobre las
diferentes aproximaciones a la naturaleza del arbitraje: la teoria jurisdic-
cionalista, la teoria contractualista, la teoria mixta, la teoria procesalista y
la teoria autéonoma. Es al hablar de esta Gltima que el autor da su punto de
vista, y seflala: “En mi opinién el arbitraje es una institucién juridica sui
géneris con una fuerte base contractual y con aspectos jurisdiccionales que
alberga varias relaciones juridicas”.

Uno de los temas esenciales del texto es el de la relacion que se crea
entre las partes y el arbitro y su naturaleza juridica. El autor hace un reco-
rrido sumamente ilustrativo de la doctrina y la jurisprudencia francesas al
respecto, que reconoce la conexién contractual entre las partes y el arbitro.
Foeth Persson hace una atinada referencia al derecho romano en este tema.
No hay que perder de vista que es en Roma donde el arbitraje privado nace
y se desarrolla en mayor medida. Recordemos brevemente que el régimen
procesal de la época clasica romana se caracteriza por la institucion de un
juzgador que carece del imperium de la magistratura; es decir, basada en el
officium de particulares o arbitros. La figura es una reminiscencia de los tiem-
pos precivicos, donde a falta de accion estatal, el arbitraje se constituye en
el medio fundamental para la solucién de controversias.

Posteriormente, el autor analiza el régimen juridico del contrato entre
el arbitro y las partes, con especial referencia a los sistemas juridicos mexi-
cano, francés y espaiol.

En este sentido, cabe destacar la gran utilidad del texto de Foeth Persson,
por su constante ejercicio de comparacion con otros sistemas juridicos. Es una
obra que refleja su dominio sobre la literatura juridica en la materia. El autor
sostiene que el contrato entre las partes y el arbitro no se puede categorizar
como un contrato tipico conocido por el derecho civil, y considera que se
trata de un contrato atipico o sui géneris, que tiene por objeto regular las
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PROLOGO XI

obligaciones y los derechos entre las partes y el arbitro. Sefiala que resulta
indispensable para determinar las obligaciones y los derechos de las partes y
del arbitro, porque la legislacién mexicana no contempla regulacion alguna
sobre este particular. Para Foeth Persson, ante la realidad de los arbitrajes
complejos y costosos, la teoria contractual ofrece las mejores posibilidades
de hacer responsable al arbitro por su actuaciéon deficiente y demandarlo
por el dano que cause, pues se trata de un servicio por el cual recibe una
remuneracion.

Trata también de la perfeccion del contrato entre las partes y el arbitro
y sus diversas formas de celebracion.

Es en el capitulo quinto donde se trata el tema toral del libro: la respon-
sabilidad y la proteccién del arbitro. Se abordan las diversas categorias del
régimen de responsabilidad: la exoneracion total, la exoneracion cualificada
y la exoneraciéon por culpa y negligencia. Aborda asimismo el modelo de
total o cuasitotal exoneracion y el modelo contractual. Sostiene el autor que
tanto la jurisprudencia como la doctrina en diversas jurisdicciones aceptan
la proteccion del arbitro contra los ataques personales de las partes de un
arbitraje o por parte de terceros, con lo que se busca proteger a la instituciéon
del arbitro para que pueda decidir libre de presiones y de forma imparcial.
Considera, asimismo, que, dado que el arbitro cumple con una funcién si-
milar a la de un juez, es legitimo concederle una proteccién similar y limitar
su responsabilidad. Recordemos lo que se decia en el antiguo derecho, en el
sentido de que el arbitro estd en lugar del juez, aunque no lo es propiamen-
te, de ahi que los mismos impedimentos de derecho que afectan a los jueces
afectan a los arbitros.

¢Puede el régimen de responsabilidad del juez mexicano ser utilizado
como posible parametro de la responsabilidad del arbitro? El tema se trata
en los capitulos sexto y séptimo. Destaca Foeth Persson como el articulo
131 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion establece los de-
beres de los jueces, entre los cuales destacan evitar conductas que atenten
contra la independencia de la funcién judicial, tener una notoria ineptitud
o descuido en el desempenio de las funciones o labores que deban realizar,
impedir que las partes ejerzan los derechos que legalmente les correspon-
dan, no preservar la dignidad, imparcialidad y profesionalismo, y emitir
opiniones publicas sobre un asunto de su conocimiento.

Sefiala el autor con toda razén que las bases de la responsabilidad del
juez son muy distintas a las del arbitro, siendo el primero un servidor publi-
co, y el segundo, no. El fundamento del ejercicio de las funciones del juez es
el nombramiento por el Estado, y con ello se trata de un acto pablico. Mien-
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XII PROLOGO

tras que, en el caso del arbitro, es nombrado por las partes, y la relacién con
ellas es principalmente contractual.

Lo anterior lleva a considerar a Foeth Persson que aun cuando en Mé¢-
xico la responsabilidad civil patrimonial es objetiva y directa contra el Es-
tado, no es un esquema aplicable al arbitro, porque, a falta de responsabili-
dad patrimonial, el arbitro no goza de tal protecciéon. Sefiala que el arbitro
compromete su patrimonio personal ante las demandas de las partes, y si se
funda una responsabilidad civil objetiva sin aspectos subjetivos, es decir, por
el simple hecho de causar un dafio por su actuacion, tendra poca posibili-
dad de protegerse. Afirma que al arbitro se le debe proteger para que pueda
ejercer su funcion de juzgador sin miedo a demandas (civiles) interpuestas
por las partes. Considera que la responsabilidad civil personal del juez por
negligencia o ignorancia inexcusable no es aplicable al arbitro.

El autor entra posteriormente al analisis de la aplicacion de las reglas
generales del derecho civil y al tema de la limitacion a la responsabilidad del
arbitro mediante elementos subjetivos de culpa o dolo, la antijuridicidad, el
dano, la causalidad, la carga de la prueba, la responsabilidad delictiva y la
responsabilidad disciplinaria del arbitro.

El experto dedica un capitulo a estudiar las obligaciones del arbitro,
y considera que no todas ellas deben ser causa de responsabilidad del ar-
bitro. Finalmente, emite una serie de recomendaciones para regularizar
la responsabilidad del arbitro en México. Destaca que el analisis de la le-
gislacion histérica tanto a nivel nacional como internacional nos permite
reconocer que en muchos casos el arbitro se equipara al juez, con la con-
secuencia de que las responsabilidades o la inmunidad del juez aplican al
arbitro. Para comprender a cabalidad esta afirmacion, se echa de menos el
magnifico capitulo histérico, que si estuvo en la tesis doctoral, y que se eli-
mina en la presente ediciéon. Recordemos que el conocimiento de nuestro
pasado historico es fundamental para entender el desarrollo de la institucion
arbitral en nuestro pais, en donde tiene amplias raices, que surgen de nuestra
tradicion hispanica.

No nos queda sino felicitar ampliamente al autor por este libro, que es-
peramos sea el primero de muchos. Recomendamos ampliamente su lectura
y, mas aun, que sirva de guia para una adecuada regulacién de la materia.

Oscar CRUZ BARNEY
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INTRODUCCION.
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El objeto de este trabajo es esclarecer, mediante el analisis de las fuentes, la
existencia de sistemas juridicos mexicanos que rijan la responsabilidad del ar-
bitro en el arbitraje comercial. En caso de llegar a la conclusion de su no exis-
tencia, elaborar o desarrollar una propuesta para una regulacion particular.
Este libro se enfoca en la responsabilidad del arbitro hacia las partes del
arbitraje. No analiza la responsabilidad del arbitro hacia la instituciéon de
arbitraje ni el tema del seguro de responsabilidad civil. Cabe aclarar que se
dejan fuera del estudio referencias a los arbitrajes que se han desarrollado a
la luz de los tratados de libre comercio vigentes hasta la fecha, bajo el impro-
pio nombre de “paneles”, y en los que México es parte. Para este estudio nos
apoyamos en algunos sistemas juridicos internacionales que prevén sistemas
de control a la funcién del arbitro, tomando en cuenta su alcance, limitacio-
nes o exclusiones, y analizando la forma en que podrian aplicarse al sistema
juridico mexicano y al tema en particular.

La regulacion de sistemas de control a la funcion del arbitro en el arbi-
traje comercial internacional es un factor que establece seguridad juridica
entre las partes y el arbitro. Sin embargo, existe una laguna reglamentaria
respecto a los controles juridicos mexicanos en relacion con la funcion del
arbitro; asimismo, cabe mencionar que no encontramos que haya sido un
tema de un profundo analisis por parte de la doctrina.

Una de las ventajas mas importantes del arbitraje en comparacion con
los juicios es que las partes pueden escoger al arbitro que decidira sobre su
disputa. Este derecho proporciona a las partes la seguridad de que el arbi-
tro en el caso ideal, a diferencia del juez, enfocara toda su atencion so6lo en
un caso especifico y resolvera el fondo de la disputa. De igual manera, las
partes, al escoger al arbitro o a los arbitros, confian en que la decision se
basara en los términos que las partes habian acordado. Asimismo, la parte
que pierda el arbitraje debera acatar el laudo sin necesidad de un procedi-
miento adicional. En un juicio, las partes confian en que sus jueces tienen
suficiente calificaciéon para decidir segin las leyes aplicables y de forma
imparcial.

1
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2 INTRODUCCION. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Sin embargo, en la practica se ha comprobado que el arbitraje solo es
tan efectivo como sus arbitros.! Si las partes no escogen correctamente al
arbitro, el desarrollo del arbitraje y el laudo especialmente pierden calidad.
Esto conlleva un posible dano a la parte desfavorecida por el laudo, una pér-
dida de confianza en el arbitro y el posible desacato por la parte perdedora
del laudo emitido por dicho arbitro.

Se podria pensar que la pérdida de confianza en un arbitro no es un
problema serio, dado que sélo se trata de una soluciéon de disputa entre
privados basada en el compromiso del arbitro. Sin embargo, el arbitraje
ha evolucionado hacia un sistema alterno de soluciéon de controversias. No
cabe duda que el arbitraje es una institucién de solucion de controversias de
gran actualidad. De tal forma que Luis Miguel Diaz lo considere “...como el
mecanismo idéneo del futuro para privatizar la solucién de las controversias
legales”.? No obstante, el sistema se vera afectado por una insuficiente cali-
dad de los arbitros. Las partes, remuneren o no al arbitro, tienen derecho a
recibir un arbitraje de calidad. Al respecto, cabe mencionar que los arbitros
por lo general no trabajan pro-bono, sino que reciben una compensacion,
que puede llegar a ser importante, dependiendo del monto en disputa. Ade-
mas, el procedimiento arbitral implica tiempo, costos legales y gastos, que
pueden ser, dependiendo del caso, considerables.

Cuando el arbitro traiciona la confianza que las partes le brindaron, la
parte dafada se preguntara acerca de los sistemas de control y responsabilidad.

La responsabilidad de los arbitros y de las instituciones es un tema que
preocupa cada vez mas a los participantes en el arbitraje comercial interna-

I Lalive, Jean-Flavien, “Some Practical Suggestions on International Arbitration”, en

Dupuy, Jr. (ed.), Droit et justice, Mélanges en Uhonneur de Nicolas Valticos, Paris, A. Pedone, 1999,
p- 289; Gonzélez de Cossio, Francisco, Arbitraje, 2a. ed., México, Porrta, 2008, p. 167; Reco-
mendaciones para la Seleccion del Arbitro, Comision de Mediacion y Arbitraje Comercial
de la Camara Nacional de Comercio de la Ciudad de México, disponible en: Attp://wuww.
arbitrajecanaco.com.mx/home/ contenido. php?id=15& con=informacion; Hernany Veytia, Palomino,
“El perfil del arbitro comercial internacional”, articulo publicado en la pagina web del Cen-
tro de Arbitrajes de México, p. 4; Sanders, Pieter, Quo Vadis Arbitration? Sixty Years of Arbitration
Practice, La Haya, Kluwer Law International, 1999, p. 224; Figueroa Valdés, Juan Eduardo,
La ética en el arbitraje internacional, junio de 2003, disponible en: Attp://twitdoc.com/upload/ensata/
arbitraje-y-etica. pdf;, sobre el tema mas a fondo: Lord Hacking, David, “Arbitration is Only as
Good as its Arbitrators, Chapter 117, en Kroll, Stefan Michael et al. (eds.), Liber amicorum
Eric Bergsten International Arbitration and International Commercial Law: Synergy, Gonvergence and Evo-
lution, La Haya, Kluwer Law International, 2011, pp. 223-230.
2 Diaz, Luis Miguel, Arbitraje. Privatizacién de la justicia, México, Themis, 1990, p. 471.
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INTRODUCCION. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 3

cional.’ Es de esperarse que un arbitro que haya sido exitosamente procesa-
do ante un tribunal por responsabilidad quede excluido de futuros arbitra-
jes, y su reputacion se vera dainada. Sin embargo, este importante asunto,
tanto juridica como econémicamente, no ha sido objeto de suficiente estu-
dio ni en México ni en el extranjero. Por ejemplo, en Alemania se publica-
ron dos tesis de doctorado sobre la materia.* En Francia ha sido también
tema de una tesis y varias monografias.”> Se conocen algunas decisiones
judiciales a nivel internacional sobre la responsabilidad del arbitro. No
obstante, muchos autores e investigadores la consideran una discusion ob-
soleta, dado que se parte de la premisa de que el arbitro no tiene responsa-
bilidad alguna, y porque en la practica las demandas por responsabilidad
en contra de arbitros han sido escasas. Adicionalmente, los reglamentos
de diversas instituciones de arbitraje prevén la exclusion total de respon-
sabilidad del arbitro y de la institucién. Tal es el caso del antiguo articulo
34 del Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
(CCI): “Exoneracién de responsabilidad. Ni los arbitros, ni la Corte o sus
miembros, ni la CCI o sus empleados, ni los Comités nacionales de la CCI
seran responsables, frente a persona alguna, de hechos, actos u omisiones
relacionados con el arbitraje”.

Podria prestarse a ambigiiedad partir de esta premisa, ya que los dafos
que un arbitro puede causar pueden ser cuantiosos, incluyendo al sistema
arbitral,” especialmente en arbitrajes internacionales entre inversionistas y
Estados.

Resulta fundamental para el arbitro, analizar los fundamentos de su
posible control y responsabilidad, asi como el alcance de estos, mas adn si
se toma en cuenta que el servicio, y quiza también su responsabilidad, es
personal. En caso de que se le finquen responsabilidades por sumas cuan-

3 Perales Viscasillas, Pilar, “La responsabilidad civil de los arbitros”, presentacién en la
Jornada sobre Responsabilidades Profesionales, Arbitraje y Seguro Obligatorio I de abril 2014, Barcelona,
UCEAC, 2014, pp. 16-21.

+ Gal, Jens, Die Haflung des Schiedsrichters in der internationalen Handelsschiedsgerichisbarkeit, Ti-
bingen, Mohr Siebeck, 2009; Osterthun, Birthe, Schadensfille im Schiedsverfahren, Vermeidung oder
schiedsrichterliche Haflung, Bargstedt, Holstein, 2002.

5 Clay, Thomas, Larbitre, Paris, Dalloz, 2001.

6 Camara de Comercio Internacional, Reglamento de Arbitraje, vigente a partir del lo.
de enero de 1998, Arancel de gastos vigente a partir del 1o. de mayo de 2010, disponible en:
www.iccarbitration.org.

7 Brown, Jenny, “Expansion of Arbitral Immunity: Is Absolute Immunity a Foregone
Conclusion”, Journal of Dispute Resolution, vol. 2009, nam. 1, 2009, disponible en: https://
scholarship.law.missourt.edu/jdr/v0l2009/1551/10.
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4 MAURICIO JORN FOETH PERSSON

tiosas, podrian llevarlo a la ruina. El hecho de que las partes desfavorecidas
frecuentemente no acatan los laudos y de que se suman los intentos de evi-
tar la ejecuciéon y obtener su anulacién podria conducir a responsabilizar al
arbitro.

El arbitraje se ha distanciado cada vez mas del ideal de una resolucion
de controversias entre privados basado en el pacto de caballeros (gentlemen’s
agreement), en el que la parte desfavorecida acataria voluntariamente el lau-
do, similar al juicio en el que las partes aplican todas las tacticas conocidas,
leales o no, para evitar perder la disputa.? Las partes se ven obligadas por
diversas razones; por e¢jemplo, por los cuantiosos montos, a intentar todas
las vias posibles para evitar la ejecucion de un laudo. Una de ellas podria ser
fincar responsabilidades al arbitro.

La Suprema Corte de Finlandia se pronunci6 en el caso Ruola vs. Profesor
JF Tepora.® El tribunal condend a un arbitro al pago de los costos del arbi-
traje por no haber informado a las partes sobre hechos que constituian un
conflicto de interés, y que llevaron a la anulacién del laudo.!® La Suprema
Corte confirmé que la relacion entre el arbitro y las partes se compara, en
términos generales, con una relacién contractual, y por tanto no aplicaban
las limitaciones de responsabilidad civil de la ley finlandesa. La Corte aclard
que para proteger la independencia del arbitro y evitar presiones indebidas
de las partes, un arbitro Gnicamente podra ser responsable por dafios en
circunstancias excepcionales.

Debido a que los laudos son definitivos, en algunos casos las partes tra-
taran de obtener una compensacion cuando fracasen en su intento de lograr
sus metas mediante el arbitraje. Sin embargo, esto es contrario al proposito
del arbitraje. Por ese motivo, los arbitros deben estar protegidos contra es-
tas demandas frivolas para poder proporcionar sus servicios sin temor a ser
demandados. Pero el riesgo de responsabilidad también debera ser tomado
en cuenta al negociar sus honorarios.

La Ley de Arbitraje finlandesa del 23 de octubre de 1992 contiene una
regulacion especifica sobre la responsabilidad del arbitro. Las reglas de
arbitraje adoptadas por la Camara de Comercio Central establecen en su
articulo 61, Limitacion de responsabilidad, que los arbitros y la institucion,

8 Para México, vease el emblematico caso del arbitraje entre Grupo Radio Centro v.
Gutiérrez Vivé/Radio Monitor, caso CCI nim. 12138/KGA, Infored, S. A. de C. V. y José
Elias Gutiérrez Vivo. Amparo en revision 2160/2009. Grupo Radiocentro, S. A. B. de C. V.
vs. Infored, S. A. de C. V.

9 Caso ntim. 2005: 14 del 31 de enero de 2005.

10" Ruolas v. Professor J. Tepora. KKO 2005:14 (Suprema Corte finlandesa), Finlandia 31
de enero de 2005, pp. 95y ss.
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INTRODUCCION. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 5

entre otros, no son responsables, salvo que las leyes aplicables lo prohiban.
Con este texto las normas se asemejan a las nuevas reglas de la Camara
de Comercio Internacional (CCI), que permiten al arbitro y a las partes,
discernir sobre las reglas aplicables. En Finlandia, por ejemplo, se regu-
laria por la Ley de Responsabilidad por Dafnos y Responsabilidad Legal
(31 de mayo 1974/412), y los principios generales de responsabilidad de
contratos.

La Cour de Cassation con sede en Paris logr6!! un cambio significati-
vo en la percepcion de la responsabilidad civil de los arbitros: los sefiores
Castagnet, Couilleaux y Biotteau fueron nombrados arbitros en una con-
troversia entre los seflores Louis y Benoit Juliet contra el senor Delaval. Los
arbitros emitieron su decision fuera del plazo estipulado por las partes,
y, por tanto, el laudo fue anulado por decision de la Cour d’Appel. En
consecuencia, los sefiores Juliet demandaron a los arbitros en el tribunal
de gran instancia. La Corte de Casacion fundé su decision en el articulo
1142 del Cédigo Civil francés, que dice: “En caso de incumpliminento por
parte del deudor, las obligaciones de hacer o de no hacer se resolveran me-
diante indemnizacién por daios y perjuicios”. Asi, para la Corte de Ca-
sacion francesa, los arbitros son deudores de una obligacion de resultado,
que consiste en rendir un laudo dentro del plazo establecido para tal efecto.
También tienen la obligacién de solicitar al juez estatal de apoyo una pro-
rroga de dicho plazo si estuviera a punto de finalizar y cuando las partes
no lo hubieran solicitado. De acuerdo con la Corte de Casacion, si bien el
arbitro dispone de una inmunidad basada en la funcién jurisdiccional que
ejerce, esta inmunidad es relativa, y su responsabilidad civil puede ser reco-
nocida cuando haya cometido una falta caracterizada en el ejercicio de su
mision. Asi, por ejemplo, el mal jugé, juicio desigual, causara la responsabili-
dad del arbitro;!? pero el arbitro es deudor en virtud del contrato que lo liga
con las partes, a un cierto namero de obligaciones cuyo incumplimiento es
susceptible de sancién de acuerdo con los mecanismos de responsabilidad
contractual. Segin la Corte de Casacion, la emision del laudo dentro del
plazo estipulado es una obligacion de resultado. El incumplimiento de dicha
obligacién se considera una falta grave, que detona la ineptitud del deudor
para cumplir con el objeto contractual que acepto.

1" Cour de Cassation, 1ére chambre civile, 6 de diciembre de 2005. Juliet ¢/ Castagnet.

pourvoi no. U 03-13.116, arrét num. 1660 F'S-P+B.
12° Nombrado “contrato de arbitraje” por Thomas Clay o “contrato de investitura de
arbitraje”, de acuerdo con otros.
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6 MAURICIO JORN FOETH PERSSON

La CCI reconocié la importancia de este tema al modificar el regla-
mento, vigente a partir del 1 de enero de 2012, y cambiar el rumbo de la
“Exoneracion de responsabilidad” contenida en el articulo 34, por “Limita-
cién de responsabilidad”. La GCI incluy6 una limitacién a la exoneracion
absoluta de responsabilidad que se mencionaba en el reglamento anterior
de 1998, al estipular que la limitacién de responsabilidad sélo aplica mien-
tras no sea prohibida por la ley aplicable. De tal forma, el nuevo articulo 40
establece:

Articulo 40

Limitacién de responsabilidad

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 represen-
tantes no seran responsables, frente 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.!?

Resulta interesante analizar las posibles limitaciones de la responsabi-
lidad. La funciéon especial que ejerce el arbitro a peticiéon de las partes im-
plica que no puede responsabilizarse como cualquier prestador de servicios
profesionales. En este contexto, es importante encontrar un balance entre
el deseo de las partes de responsabilizar al arbitro por sus actos y del mismo
a no ser responsabilizado. El arbitro podria hacer valer un privilegio de
limitar su responsabilidad similar al del juez. Por otro lado, si el juez esta
sujeto a responsabilidades, también lo deberia estar el arbitro. El Estado,
al adjudicarse el poder para resolver disputas, tuvo gran interés en definir
claramente las responsabilidades del juez y sus limitaciones. Lo anterior se
hizo con el propésito de proporcionar seguridad juridica.

Limitar la responsabilidad de la funcién del arbitro podria ser la dife-
rencia entre actos de negligencia y actos dolosos. Ese parece ser el concepto
en el que se basa la Camara de Comercio Internacional en su proyecto de
modificacion del articulo 34 del Reglamento de Arbitraje arriba citado. De
acuerdo con Peter Wolrich, en su momento presidente de la Comisién de
Arbitraje de la CCI, dicho articulo fue analizado por la Corte de Apelacion
de Paris en el caso SNF v CCI, del 10 de octubre de 2007 (sentencia de
apelacion del 22 de enero de 2009). La Corte de Apelaciéon de Paris sostuvo

13 Corte Internacional de Arbitraje, Reglamentos de Arbitraje y de ADR, vigente a
partir del lo. de enero de 2012, disponible en: wwuw.iccwbo.org.

4 Brown, Jenny, op. cit., p. 9.
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que el articulo 34 del Reglamento de Arbitraje debe considerarse como no
escrito entre las partes, porque permitiria a la CCI no ejercer su obligacion
esencial como prestador de servicios no judiciales (autorise la CCI a ne pas
exécuter son obligation essentielle en tant que prestataire de services non juridictionnels).
Por ello, la CCI se vio obligada a modificar el articulo en cuestion, de tal
forma que la exclusion de responsabilidad se asignara si las leyes aplicables
lo permiten.

Ademas del aspecto legal, ocurre una faceta sociopolitica. Como se
menciond previamente, algunas partes desfavorecidas por un laudo arbitral
se ven obligadas por diversas razones y en contravencion al Gentlemen’s agree-
ment, a explorar diferentes opciones que les permitan proteger a sus clientes
y evitar la ejecucion de un laudo. Las instituciones arbitrales como la CCI
estan preocupadas, porque abordar el tema de la responsabilidad del arbi-
tro, asi como su regulacion, significaria una opcién para no acatar un laudo.
Otro efecto indeseable seria la cautela para aceptar el cargo de arbitro por
temor a ser demandados. Esto podria conllevar a una reduccion de arbitrajes
dispuestos a ejercer el cargo, e implicaria un empobrecimiento del arbitraje
en general.
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CAPITULO PRIMERO

CLASIFICACION DEL ARBITRAJE

Para poder analizar la posible responsabilidad de los arbitros mexicanos, es
necesario establecer el fundamento de dicha responsabilidad. Ella emana de
la relacion entre el arbitro y las partes. Por ende, es necesario definir esta re-
lacién. Dado que se trata de una relacién juridica, también deberian aplicar
los principios y criterios juridicos, como la responsabilidad, que se aplican
normalmente a relaciones juridicas similares. Asimismo, aplicarian las con-
secuencias del incumplimiento de sus obligaciones. Estos principios juridicos
fomentan la confianza de los sujetos juridicos y crean seguridad juridica. Esta
ultima es necesaria para un desarrollo confiable de la vida social y juridica.!

El arbitraje no puede entenderse como un mecanismo que desplaza al
Poder Judicial ni tampoco como su sustitutorio, sino como una alternativa
que complementa al sistema judicial puesta a disposiciéon de la sociedad
para la solucion pacifica de las controversias, y que constituye una necesi-
dad, basicamente para la solucién de conflictos patrimoniales de libre dis-
posicion, y sobre todo para la resoluciéon para las controversias que se gene-
ren en la contratacién internacional.

Cabe resaltar que el presente estudio desea contribuir a la seguridad
juridica de los participantes en un arbitraje y a la confianza del ptblico en
general en este método de soluciéon de controversias. Por ello, se clasificara
(i) el arbitraje, (i1) la relacion de las partes con el arbitro, y (ii1) la posible res-
ponsabilidad del arbitro

Se puede decir con cierta certeza que el arbitraje en la actualidad tiene
su fundamento en una relacion contractual.'é Este punto de vista es com-
partido por la doctrina y las cortes en muchos paises. En Francia, el caso
Tarom'? lo ejemplifica. En este caso, la Cour de Cassation de Paris estipuld

15 Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert en sesién de pleno jurisdiccional, exp.
6167-2005-PHC/TC, Lima, Fernando Cantuarias Salaverry del 28 de febrero de 2006.

16 Gémez Jene, Miguel, “La responsabilidad civil del arbitro. Cuestiones de derecho
internacional privado”, Cuadernos de Derecho Transnacional 5, nam. 2, octubre de 2013, p. 335.

17" Cour de Cassation, Chambre civile 1, du 19 mars 2002, 99-19.878, Publi¢ au bulletin.

9
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10 MAURICIO JORN FOETH PERSSON

que el arbitraje no puede tener efecto legal en el sistema juridico francés sin
consentimiento, es decir, sin la voluntad de las partes.'® Del contrato arbitral
emanan la mision del arbitro, su autoridad y su responsabilidad.'®

Dado que existen muchos y mejores ensayos y monografias sobre la cla-
sificacion del arbitraje, el presente trabajo se limitara a proporcionar un es-
bozo sobre las teorias y argumentos a favor y en contra de éstas, para optar
posteriormente por una de ellas y facilitar asi el analisis principal.

Casi todas las teorias sobre la naturaleza del arbitraje tratan de encua-
drarla en categorias juridicas conocidas, con objeto de proporcionar al ins-
tituto juridico una definicién a partir de la cual partir, asi como un marco
juridico.

I. TEORIA JURISDICCIONALISTA

La funcién del arbitro es demasiado sui géneris para limitarla al contrato
arbitral y dejarla a disposicion de las partes.? El arbitro es, aunque emane de
la voluntad contractual de las partes, en esencia un cuasijuez.?! Los arbitros,
al igual que los jueces

prestan también tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos en el
sentido del articulo 24.1 CE, ya que su actividad —desarrollada por el cauce
de un procedimiento respetuoso de los principios esenciales de audiencia,
contradiccion e igualdad entre las partes— conduce a la creacion de un titulo
ejecutivo con eficacia similar a la sentencia judicial, que abre la ejecucion ju-
dicial forzosa. La existencia de vias judiciales para anular el laudo corrobora
que los arbitros prestan auténtica tutela jurisdiccional...??

18 Cour de Cassation, Paris, 1ére chambre civile, 1 er juin 1999, Romanian Air transport
¢/ société Shipping Compagny, RTD Com, nam. 52, jui-sept 1999, p. 659; véase también
Cour de Cassation, lére chambre civile, 9 nov. 1993 et 20 déc. 1993, JDI, 1993-690, nota
E. Loquin, Paris, 13 déc. 1975, JDI, 1977.106, nota E. Loquin. Paris, 7 déc. 1994, Rev. Arb.,
1996.72, nota Ch. Henry. Paris, 13 juin 1996, JDI, 1997.151, nota E. Loquin.

19 Clay, Thomas, “L’arbitrage du batonnier: perseverare diabolicum”, Rec. Dalloz, nim.
1, 2007, p. 28.

20 Oppetit, Bruno, “Arbitrage juridictionnel et arbitrage contractuel: A propos d’une
jurisprudence récente”, Rev. Arb., 1977, p. 315.

21 Asi el Tribunal Constitucional espafiol: Sentencia 12/1998, del 15 de enero de 1998;
Sentencia 182/2002, del 14 de octubre de 2002; Sentencia 224/2006, del 6 de julio de
2006; Sentencia 31/2010, del 28 de junio de 2010.

22 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafa 1995/174, del 23 de noviembre.
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RESPONSABILIDAD DEL ARBITRO EN EL ARBITRAJE COMERCIAL... 11

Algunos autores han sostenido que la funciéon de juez es tan importan-
te que desplaza por completo su fundamento contractual. Estos autores
llegaron a la conclusion de que la actividad del arbitro es meramente juris-
diccional. Segtn esta teoria, el arbitraje tiene una naturaleza jurisdiccional,
puesto que el Estado delega su jurisdiccion y poder de solucion de contro-
versias en particulares, en este caso los arbitros.?* El monopolio de poder es-
tatal para dirimir controversias se encuentra en las diversas Constituciones
o leyes nacionales. Sin embargo, “la similitud en la labor ejercida por Jueces
y Tribunales, de una parte, y por los arbitros, de otra, no supone que éstos
ultimos puedan ser calificados «...como jueces en la aceptacion que a tal
figura se adscribe en nuestra Ley Suprema y en las demas del ramo...», sino
que existen claras diferencias entre una y otra potestad jurisdiccional”.?
Dice Cremades que, entendiendo

el Tribunal Constitucional que no existe una equiparaciéon plena entre los
organos judiciales y los arbitrales, no puede mantenerse que la naturaleza
del arbitraje sea puramente jurisdiccional, sino que nuestro Derecho confi-
gura el arbitraje como una instituciéon de origen contractual pero con efectos
jurisdiccionales.?®

II. TEORIA CONTRACTUALISTA

Los autores?” que coinciden con esta teoria establecen que el arbitraje se fun-
damenta en relaciones juridicas basadas en contratos, en los que se encuentra
el convenio mediante el cual las partes se comprometen a someter la disputa
final y obligatoria a un arbitro. Este contrato se llama convenio arbitral, base
del arbitraje. La desaparicion de este convenio deriva en la terminacion del
arbitraje. Por otro lado, el arbitro adquiere la obligacién con las partes de

23 Mustill, Lord Michael John y Boyd, Stewart C., The Law and Practice of Commercial Ar-
bitration in England, 2a. ed., Londres, Buttenworths, 1989, p. 220; Mustill, Lord Michael John,
“La nouvelle loi anglaise sur 'arbitrage de 1996: Philosophie, inspiration, aspiration”, Rev.
Arb., 1997, p. 29; Henry, Marc, “Le devoir d’indépendance de I’arbitre”, Bibliothéque de droit
privé, Paris, L. G. D. J., 2001, t. 352.

2+ Cordén Moreno, Faustino, El arbitraje en el derecho espafiol. Interno e internacional, Pamplo-
na, Aranzadi, 1993, p. 29.

%5 Auto del Tribunal Constitucional del 20 de junio de 1993, citado en Cremades Sanz-
Pastor, Bernardo Maria, “El arbitraje en la doctrina constitucional espafola”, Homenaje a Don
Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer, Lima Arbitration, num. 1, 2006, p. 189.

26 Ibidem, p. 190.

27 Guasp, Jaime, El arbitraje en el derecho espaiiol, Barcelona, Bosch, 1956, pp. 17 y ss.;
Pelayo Jiménez, Ramoén Carlos, op. cit., p. 732.
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resolver la disputa de acuerdo con lo establecido entre ellas. Este convenio se
conoce en Espaia como contrato arbitral o contrato de dacién y recepciéon
del arbitraje.?® En lo sucesivo utilizaré el término “contrato entre las partes y
el arbitro”, por considerarlo mas preciso. De acuerdo con esta teoria, el arbi-
traje es una relacion meramente contractual de ambito privado. El laudo es
obligatorio, porque las partes asilo decidieron, y no por imperio de la ley. Asi,
el arbitraje es, de acuerdo con esta teoria, un acuerdo de voluntades regido
por la autonomia privada.

I1I. TEORIA MIXTA

De acuerdo con esta teoria, el arbitraje constituye una jurisdicciéon conven-
cional, y el convenio arbitral, un contrato. Sin embrago, el procedimiento
esta sometido a una ley nacional que otorga al laudo e¢jecutoriedad, es decir,
efectos cuasijurisdiccionales. El arbitraje es una relacion juridica de derecho
privado basada en la voluntad de las partes. Pero va mas all4, porque una
vez que surja la disputa, el arbitro adquiere funciones jurisdiccionales para
dirimirla y emitir el laudo. El caracter de cosa juzgada del laudo emana de
la ley aplicable. Esta teoria conjuga elementos de la teoria jurisdiccionalista
y de la teoria contractual. Al respecto, anota Cremades que

[e]] convenio arbitral es de caracter contractual, pero con claros efectos juris-
diccionales, al sustraer de la jurisdiccién de los érganos judiciales el conoci-
miento de aquellas controversias que se encuentren afectadas por el convenio
arbitral. A su vez, la Ley de Arbitraje reconoce a los arbitros la potestad para
decidir, otorgando al laudo arbitral la fuerza de cosa juzgada y configurando-
lo como un titulo ejecutivo que lo equipara a la sentencia judicial. El conve-
nio arbitral no puede, por lo tanto, entenderse como un mero contrato entre
las partes, aunque formalmente y materialmente lo sea, ya que el convenio
arbitral constituye un negocio juridico cuyos efectos implican la puesta en
marcha de un proceso, a pesar de la eventual resistencia una de las partes. El
convenio arbitral genera la base procesal para eventuales medidas provisiona-
les en garantia del cumplimiento final y efectivo de la sentencia, asi como la
imposicién por los jueces en su caso, de la ejecucion forzosa de lo establecido
en el laudo.?

2 Rivero Hernandez, Francisco, “Incumplimiento y responsabilidad de los arbitros”,
en Gonzalez Porras, José Manuel y Méndez Gonzélez, Fernando P. (coord.), Libro homenaje al
profesor Manuel Albaladejo Garcia, Universidad de Murcia, Servicio de Publicaciones, Colegio
Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, 2004, vol. 2, p. 4219.

29 Cremades Sanz-Pastor, Bernardo Maria, “El arbitraje en la...”, cit., p. 188.
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IV. TEORIA PROCESALISTA

El arbitraje es una instituciéon de derecho publico procesal.® La naturaleza
del arbitraje se debe definir de forma funcional; es decir, entre el laudo y una
sentencia judicial no existen muchas diferencias. De acuerdo con esta teoria,
el laudo tiene la misma eficacia que una sentencia judicial y el efecto de cosa
juzgada. Se encuentra incluido en muchas jurisdicciones en el codigo de pro-
cedimientos civiles, lo que eleva su funcion procesalista. Este argumento se
ve refutado por el hecho de que en muchos paises el arbitraje se ha regulado
en leyes especiales. El arbitraje es mas que un procedimiento, ya que existe el
convenio arbitral que lo origina.

V. TEORIA AUTONOMA

La relacion juridica del arbitraje es sui géneris, es decir, tiene sus particula-
ridades, y no puede categorizarse en uno de los institutos juridicos contrac-
tuales conocidos. Por ello, no puede definirse solamente como un convenio
o un procedimiento aunque contenga algo de ambos. El arbitraje crea un
mecanismo alternativo al sistema judicial de solucion de controversias. Al
respecto, comenta Aylwin “[s]i una persona, por actos de propia voluntad,
puede renunciar un derecho suyo o transigir las disputas que sobre ¢l tenga
con un tercero, parece principio natural permitirle que entregue la suerte de
su derecho a la decision de otra persona que le inspire confianza”.3!

En mi opinion, el arbitraje es una institucién juridica sui géneris con
una fuerte base contractual y con aspectos jurisdiccionales®? que alberga
varias relaciones juridicas que vale la pena esclarecer para luego poder ana-
lizarlas. “La jurisdiccién arbitral encuentra su fundamento en un negocio
juridico, el convenio arbitral, dirigido a la liquidacién de una relacién juri-
dica controvertida, de modo que la voluntad de las partes es la tnica fuente
del arbitraje”.?® La primera y fundamental es el contrato arbitral entre las
partes.3!

30 Lorca Navarrete, Antonio Maria y Matheus Lopez, Carlos Alberto, Tratado de derecho

de arbitraje, 6a. ed., Instituto Vasco de Derecho Procesal, 2003.

31 Aylwin Azocar, Patricio, El juicio arbitral, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1953, p. 23.

32 Pelayo Jiménez, Ramon Carlos, op. cit., p. 732.

33 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) del 3 de marzo de 1989 [R] 1989,
9882].

3% Cordén Moreno, Faustino, op. cit., p. 25 y ss., citado en Pelayo Jiménez, Ramén Car-
los, op. cit., p. 732.
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CAPITULO SEGUNDO

CLASIFICACION DE LA RELACION PARTES-ARBITRO

I. EL. CONTRATO ENTRE LAS PARTES Y EL ARBITRO

Hoy en dia, la mayoria de los autores, leyes® y cortes no cuestionan la natura-
leza contractual del arbitraje.? Brisefio sostiene que estructuralmente el arbi-
traje es una relacion juridica triangular, en cuyo vértice superior se encuentra
el arbitro.’” La Suprema Corte ha estipulado que

[1]a posibilidad de apartar la intervencion de la justicia estatal en un conflicto,
a fin de someterlo al arbitraje comercial, es una manifestaciéon de la potestad
de los particulares para renunciar a sus derechos subjetivos y establecer los
dispositivos legales a los cuales desean someterse; de ahi que un acuerdo de
arbitraje pueda estar incluido en un contrato como clausula compromisoria.?®

Resulta interesante que la autoridad del arbitro, fundada, y en parte
limitada, por la voluntad de las partes, se independiza en cierto grado de
dicha voluntad. Lo anterior se ve reflejado en el principio de Rompetenz-
Kompetenz, mediante el cual los arbitros pueden decidir sobre su propia com-
petencia. La Suprema Corte establecié que

[la clausula compromisoria] otorga por regla general y en términos del ar-
ticulo 1432 del Codigo de Comercio,... su competencia a los arbitros para
intervenir, conocer y decidir aun sobre la existencia o validez del propio con-
trato, asi como de dicha clausula compromisoria, lo contrario violaria la vo-

35 Articulo 1416, fraccién 1, Céodigo de Procedimeintos Civiles, titulo cuarto, “Sobre el
arbitraje”.

36 Lionnet, Klaus, “The Arbitrator’s Contract”, Arb. Int. 15, ntim. 2, 1999, p. 161; G6-
mez Jene, Miguel, op. cit., p. 335; Brisefio Sierra, Humberto, El arbitraje comercial. Doctrina y
legislacion, México, Gadmara Nacional de Comercio de la Ciudad de México, 1979, p. 231.

37 Brisefio Sierra, Humberto, op. cit., p. 97.

38 Tesis 1a./]. 25/2006, Semanario Fudicial de la Federacion y su Gacela, Novena Epoca, Pri-
mera Sala, t. XXIV, septiembre de 2006, p. 5, Jurisprudencia (Civil) [J]; Contradiccién de
tesis 51/2005-PS.
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16 MAURICIO JORN FOETH PERSSON

luntad de las partes. Sin embargo, existe una excepcion a dicha regla, cuando
en términos del articulo 1424 del citado Codigo, ante un 6rgano jurisdic-
cional se somete el diferendo, sobre un contrato que contenga una clausula
compromisoria, y se ejerza al mismo tiempo la acciéon para que la misma se
declare nula, ineficaz o de ejecucion imposible, la que en dicho supuesto haria
necesaria una decision judicial previa, sobre la acciéon de nulidad. Lo ante-
rior porque, por un lado, no debe soslayarse la existencia del debido control
judicial sobre el arbitraje v, por el otro, la competencia de los arbitros provie-
ne de la autonomia de la voluntad de las partes, de manera que si se alega,
por ejemplo, la existencia de algun vicio de la voluntad en el acto que otorga
competencia al arbitro, la accién de nulidad debe resolverse previamente por
el 6rgano jurisdiccional, quedando a salvo los derechos de las partes para
que en términos del segundo parrafo del referido articulo 1424 puedan ini-
ciarse las actuaciones arbitrales relativas a la disputa sobre el cumplimiento e
inclusive la existencia o validez del propio contrato que contiene la clausula
compromisoria, ya que a ese respecto el tribunal arbitral conserva su compe-
tencia exclusiva.

Lo antes citado no se incluye en el contrato arbitral celebrado entre las
partes, pero se convirtié en un principio del arbitraje que se refleja en las de-
cisiones de las cortes a nivel internacional.’ Segiin Cremades, el contrato
arbitral es “la piedra angular” del arbitraje. Es el “negocio juridico por el
que las partes expresan su voluntad de someter a arbitraje la solucion de
todas las cuestiones litigiosas, o de algunas de ellas, que se hayan planteado
o que puedan plantearse respecto de una determinada relaciéon juridica”.*

En el caso francés Raoul Duval, el presidente del tribunal fue contratado
por una parte el dia que el laudo fue emitido. La Cour d’appel de Paris estable-
ci6 que el arbitro y la parte acordaron su contrataciéon antes de la emision
del laudo. El tribunal considerd que el arbitro debié haber informado a las
partes de su futura contrataciéon,*' basandose en la relaciéon contractual en-
tre las partes y el arbitro. La Corte francesa estableci6 para el arbitraje que,
dada la naturaleza contractual de la relaciéon entre las partes y el arbitro,
la responsabilidad del arbitro debia ser analizada con base en el derecho

39 K/S Norjahl A/S v. Hyunday Heavy Industries Comme. Ltd, (1991) 1 Lloyd’s Rep.
Segtn esta decision, al aceptar su nombramiento, el arbitro contractualmente se obliga a ac-
tuar diligentemente. Cie Européenne de Céréales SA v. Tradax Export SA, (1986) 2 Lloyd’s
Rep. De acuerdo con esta decision, el arbitro se convierte en tercera parte del acuerdo de
arbitraje al aceptar el nombramiento.

40 Cremades Sanz-Pastor, Bernardo Maria, “El arbitraje...”, cit., p. 188.

#1 TGI Paris, 12 mai 1993, Rev. Arb., 1996, p. 411; véase también Fouchard, Philippe,
“Le statut de I'arbitre dans la jurisprudence francaise”, Rev. Arb., 1996, p. 325.
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general (droit commun), es decir, el Godigo Civil francés. Dicho cédigo esta-
blece en su articulo 1142, que la responsabilidad del arbitro puede resultar
de cualquier incumplimiento a sus obligaciones.*? La Corte definié que de
acuerdo con el derecho civil francés solamente se requiere de (2) un vinculo
contractual entre el arbitro y las partes,* () el incumplimiento de cualquier
obligacion del arbitro, (2i7) de un vinculo de causalidad, y finalmente de ()
un dano. Notese la falta de elementos subjetivos, como el dolo y la culpa.

Aunque pareciera obvio que el fundamento de la relacion entre las par-
tes es contractual, dicho contrato no se encuentra definido en la legislacion
mexicana. A nivel internacional tampoco se encuentra mucha discusion so-
bre el tema.* Al respecto, establece Gémez Jene:

El contrato arbitral es un contrato deficientemente regulado, tanto a nivel
interno como a nivel comparado. En efecto, en la medida en que la Ley Mo-
delo de UNCITRAL no recoge disposicion alguna al respecto, y en la medida
también en que esta Ley ha sido ampliamente adoptada (en mas de veinte
paises), resulta extrafio encontrar una legislacion arbitral que regule expre-
samente esta figura. Lo anterior es especialmente lamentable si convenimos
que el contrato arbitral es un contrato de calificaciéon compleja. Ello es asi
porque la funcién del arbitro se despliega en dos ambitos, en dos planos, en
dos constelaciones distintas. De tal modo que mediante el contrato arbitral,
el arbitro acepta y asume dos funciones: por un lado, su funcién de juzgador
(el arbitraje como equivalente jurisdiccional); y, por otro lado, de forma para-
lela y compatible con su funcién de juzgar, asume también la funcién propia
de quien, por medio de contrato, se erige en prestador de servicios.*?

El Cédigo de Comercio que regula el arbitraje nacional e internacional
desde la perspectiva mexicana sélo establece en su capitulo III, “Composi-
cién del tribunal arbitral”, algunas formalidades, pero no lo regula material-
mente. El Godigo regula el nimero de arbitros (articulo 1426), su nombra-
miento y capacidad (articulo 1427), obligacién de revelacion (articulo 1428),
recusacion (articulo 1429) y sustitucion (articulo 1430). La obligaciéon prin-
cipal del arbitro (dictar el laudo) se encuentra regulada en el articulo 1448,
que estipula la forma, contenido y notificacion. Resulta interesante que el
Coédigo de Comercio no incluya un plazo para la emision del laudo como lo

42 CA Paris, le Ch., 12 oct. 1995 V ¢/ Société Raoul Duval, Rev. Arb., nam. 1, 1999, p. 324.
# Paris, 4 mai 1988, République de Guinée, Rev. Arb., 1988-657, nota Ph. Fouchard.

# Goémez Jene, Miguel, op. cit., p. 349.

S Ibidem, pp. 335-337.

'S
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18 MAURICIO JORN FOETH PERSSON

hace la Ley de Arbitraje espanola (LA) en su articulo 37, Ley 60/2003 del
23 de diciembre.

La simple aplicacién del derecho civil no tiene en cuenta la situacion es-
pecial del arbitraje y del arbitro. El derecho mexicano, en especifico el Codigo
de Procedimientos Civiles, en el titulo cuarto sobre el arbitraje, no define la
relacion entre las partes y el arbitro. Solamente menciona el acuerdo de ar-
bitraje entre las partes en el articulo 1416, fraccién 1. Cabe destacar que el
acuerdo de arbitraje, asi como el contrato entre el arbitro y las partes, aplican
a dos diferentes ambitos. El contrato fundamental es el acuerdo de arbitra-
je. El contrato entre las partes y el arbitro tiene su origen en éste. El arbitro
debe obedecer lo convenido por las partes.*

A nivel nacional e internacional, en lo que respecta al derecho civil, se
encuentran pocos autores que hayan analizado la relacion entre las partes
y el arbitro. Entre ellos destacan para Francia Ditchev?” y Clay.*® Estos au-
tores opinan que el arbitro es una combinacién de juez y contratante. El
contrato entre el arbitro y las partes es un pilar importante del arbitraje, sin
el cual este mecanismo de solucion de controversias no podria existir.* Hasta
en el derecho americano, que ha resistido la influencia del derecho civil, se
encuentran voces de jovenes investigadores que abogan por definir la rela-
cion entre las partes y el arbitro de forma contractual. Cabe notar que estos
investigadores tienen su origen en Europa, y han sido influenciados por el
derecho civil.>® El arbitro ejecuta el contrato con las partes. Este contrato
es el fundamento de sus acciones. En Francia, la doctrina y las cortes han
reconocido el contrato con base en esta conexién. El contrato establece
derechos y obligaciones para las partes y el arbitro y culmina en la perfec-
ci6n de la mision del arbitro, es decir, el laudo.? En Italia se ha tratado este

# Cour d’appel, 19 de mayo de 1998, Société Torno SpA v. Société Kagumi Gumi Co.
Ltd, Revue de I’Arbitrage, 1999, p. 601.

47" Ditchev, Aleksandar, “Le contrat d’arbitrage. Essai sur le contrat ayant pour objet la
mission d’arbitrer”, Revue de [’Arbitrage, 1981, p. 395.

¥ Clay, Thomas, Larbitre. .., cil.

49 Sorrente, Jean-Yves, La responsabilité de Uarbitre, thése de doctorat en droit des affaires,
Université Jean Moulin Lyon 3, 2007, p. 192.

0" Ousmanou, Sadjo, Les conventions relatives au procés. Contributions a Iétude de la contractuali-
sation de la justice, Cadiet., Loic (dir.), these, Rennes I, 1996; Cadiet, Loic, “Chronique de droit
judiciaire privé. De la responsabilité du fait du fonctionnement défectueux du service public
de la justice”, JCP I, 1992, pp. 65-84.

51 Fouchard, Philippe et al., On International Commercial Arbitration, Gaillard, Emmanuel
y Savage, John (eds.), La Haya, Boston, Londres, Kluwer Law International, 1999, ntm.
1107.
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tema con mads interés.’? Asimismo, en Suiza,’® y en especial en Alemania,
esta relacion contractual ha sido analizada por varios autores.’* La mayor
parte de la doctrina internacional, especialmente la doctrina basada en el
derecho civil, en materia de arbitraje, confirma el nexo contractual entre
las partes y el arbitro, sin dedicarle un analisis profundo.®

II. LA DOCTRINA FRANCESA SOBRE LA RELACION ARBITRO-PARTE

La doctrina francesa reconoce la conexion contractual entre las partes y el ar-
bitro. Sin embargo, se ha estudiado poco esta relacién contractual. Algunos
de los autores que han tratado de definir la relacién contractual entre las par-
tes y el arbitro son Ditchev, Clay y Sorrente. Asimismo, las cortes francesas
han confirmado el caracter contractual de la relacion partes-arbitro.

52 Satta, Salvatore, Contributo alla doctrina dell’arbitrato, tesi de 1'Universita cattolica del
Ciuore, vol. 28, Milan, 1931, nim. 3-6; Balladore Pallieri, Giorgio, “L’arbitrage privé dans
les rapports internationaux”, Rec. Cours de la Haye, 1.287, 1935, pp. 318-334.

53 Inderkum, Hans-Heinrich, Der Schiedsrichtervertrag nach dem Recht der nicht internationalen
Schiedsgerichtsbarkeit der Schweiz unter Mitberiicksichtigung der Schiedsordnung des IPRG, Diss., Frei-
burg, 1989; Hoffet, Franz, “Rechtliche Beziehungen zwichen Schiedsrichter und Parteien”,
Liircher Studien zum Verfahrensrecht, Zirich, Schulthess Koll., 1991.

5% Schlosser, Peter, Das Recht der internationalen privaten Schiedsgerichisbarkeit, 2a. ed., Tiibingen,
Mohr Siebeck, 1989, nam. 453; Schiitze, Rolf A. et al., Handbuch des Schiedsverfahrens: Praxis der
deutschen und internationalen Schiedsgerichtsbarkeit, 2a. ed., Nueva York, Walter de Gruyter, 1990, pp.
95-168; Lachmann, Jens-Peter, Handbuch fiir die Schiedsgerichispraxis, 2a. ed., Kéln, O. Schmidt,
2002; Real, Gustav K. L., “Der Schiedsrichtervertrag: Inhalt und rechtliche Regelung im deut-
schen Recht mit rechtsvergleichenden Ausblicken”, Internationales Wirtschafisrecht, t. 3., Koln,
Miinchen, Heymann, 1983; Hoffmann, Bernd von, “Der internationale Schiedsrichtervertrag,
eine kollisionsrechtliche Skizze”, en Plantey, Alain (comp.), Festschrifi fiir Ottoarndt Glossner zum
70. Geburistag, Heidelberg, Verlag Recht und Wirtschaft GmbH, 1994, p. 143.

% Fouchard, Philippe et al., On International Commercial Arbitration..., cit., ntm. 1103, p.
112; Fouchard, Philippe, “Les rapports entre 'arbitre et les parties”, Bull. Cour internationale
d’arbitrage de la CCI, éd. ICC Publishing, ntm. 564, 1996, p. 12; Oppetit, Bruno, Théorie
de Uarbitrage, Paris, Presses Universitaires de France, 1998, pp. 22-33; Jarrosson, Charles,
“Les institutions d’arbitrage en France, Travaux du comité francais de I’arbitrage”, Rev. Arb.,
1990, p. 375; Cadiet, Loic, Droitjudiciaire privé, 2a. ed., Litec, 1998, num. 2020; Plantey, Alain,
“Larbitrage dans les échanges internationaux”, Revue des sciences morales et politiques, 1995,
pp- 323-325; Plantey, Alain, “Quelques observations sur I’arbitrage administré”, Journal du
Droit International, 1999, p. 731; Cremades Sanz-Pastor, Bernardo Maria, “La responsabilidad
de los arbitros y de las instituciones arbitrales”, Revista de la Corte Espaiiola de Arbitraje, 1990,
p- 9; Berg, A. J. van den ¢t al., “Mémorandum sur le statut et la protection des arbitres”, 454
Bulletin, ntim. 11, 1993, p. 86.

5 David, René, Larbitrage dans le commerce international, Paris, Economica, 1982, niim. 292.
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III. LA JURISPRUDENCIA FRANCESA

En 1978, las cortes francesas reconocieron el nexo contractual entre las par-
tes y el arbitro®” sin confirmarlo en decisiones posteriores.’® La Cour de cas-
sation de Paris decidi6é un caso en su decision del lo. de junio de 1999, que
le sigue a un laudo CCL en el cual un arbitro creyd poder fundamentar su
competencia pese a la falta de acuerdo de una de las partes.® El argumen-
to central fue que si no se asumiera de forma tacita el acuerdo de la parte
mediante la sumision al arbitraje comercial del caso especifico existiria una
separacion entre el acuerdo amplio y general que expresa un Estado me-
diante una ley o un tratado internacional, y el acuerdo tacito que expresa un
inversionista privado mediante la sumision al arbitraje. Es decir, si este tipo
de acuerdo tacito es posible en materia del arbitraje publico, debe serlo en
materia del arbitraje privado comercial. Pero la Cour de cassation de Paris
se opuso a esta interpretacion del arbitro. Los decretos franceses de los anos
1980 y 1981 validaron indirectamente la existencia de un contrato entre las
partes y el arbitro. Al parecer, los recursos contra el contrato partes-arbitro
son independientes de los recursos contra la convencién. Asimismo, los ar-
ticulos 1484, fraccion tercera, y 1502, del nuevo Codigo de Procedimientos
Civiles francés, aplican en el caso de una violacion por parte del arbitro a su
misién. Esta mision se ve fundamentada en el contrato establecido con las
partes. Se escinden las vias de recursos contra el laudo dependiendo de la
falta. Si el arbitro viola su mision jurisdiccional, el laudo seguira siendo va-
lido, a menos que se haya violado un principio sustancial de procedimiento
sancionado mediante un recurso legal. Dicho de otra forma, cuando la vio-
lacion se centra sobre la ejecucion del contrato arbitro-partes, el laudo no se
podra anular. En consecuencia, las partes deberan exigir la responsabilidad
directamente del arbitro.

Desde los tiempos del derecho romano, al contrato arbitro-partes se le
denominada receptum arbitrii. Este término se encuentra en el Codigo de Jus-

57 TGI Reims, 27 sept. 1978, inédito.

%8 Cour d’appel, Paris, 1e Ch., 12 oct. 1995 V ¢/ Société Raoul Duval, Rev. Arb., nam. 1,
1999, p. 324, note Ph. Fouchard et obs. M. Henry, p 193; RDAI, 1998.714, obs. Ch. Imhoos.
Reims, 16 déc. 1999, Société Adidas, Rev. Arb., 2000, nim. 2, note Thomas Clay.

59 Affaire CCI 9119/A.C, sentence du 29 mai 1997.

60" Paulsson, Jan, “Arbitration without Privity”, ICSID Review, Foreign Investment Law Jour-
nal 10, nm. 2, 1995, p. 232; El-Kosheri, Ahmed Sadek, “Arbitration and Developing Coun-
tries”, ICSID Review, Foreign Investment Law Jfournal 8, ntm. 1, 1993, p. 107; Parra, Antonio R.,
“The Role of ICGSID in the Settlement of Investment Disputes”, News from ISCID 16, nam.
1, 1999, p. 7.
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tiniano®' y en el Digesto. El contrato formaba el pilar central del arbitraje en
tiempos romanos y posteriores. Mediante el receptum arbitrii el arbitro acepta-
ba el encargo de las partes para dirimir la disputa.®? Resulta interesante que
el término receptum arbitriz haya perdurado en el tiempo y se conozca y utilice
en la actualidad por juristas y arbitralistas de diferentes jurisdicciones.

61 Code Justinien, livre II; titre LVI: De receptis arbitris; Adde Dig 4.8.

62 Monier, Raymond, Pelit vocabulaire de droit romain, 3a. ed., Paris, Editions Domat-Mont-
chrestien, 1942, véase Receptum arbitrii; Vincent, Henri, Res recepta. Essai sur le principe du
rapport obligatoire en matiére de receptum, these sous la direction de J. Valery, Montpellier, Im-
primerie L’abeille, 1920, pp. 6-14; Humbert, M., “Arbitrage et jugement a Rome”, Droit et
cultures (L’Harmattan) 28, 1994, p.47.
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CAPITULO TERCERO

REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO ENTRE EL ARBITRO
Y LAS PARTES

Dado que el acuerdo de arbitraje entre las partes es el fundamento del mis-
mo, es conveniente categorizarlo. El debate sobre la naturaleza del contrato
que une a las partes ha sido tratado en diferentes jurisdicciones de forma
amplia y exhausta; por tanto, no es el enfoque de este trabajo analizar lo que
otros autores han hecho con mayor precision; Gnicamente se mencionaran
diferentes opiniones que permitan decidir por una de ellas para el analisis del
presente trabajo.

I. MEXICO

En México existe la nocidén que sostiene que la base de la relacion entre las
partes y el arbitro es contractual. Gonzalez de Cossio establece al respecto:
“Dada la naturaleza contractual de la relacion entre el arbitro y las partes, a
la misma le aplican principios del derecho de las obligaciones™.% Sigue:

Notese que utilicé el plural “partes” y no el singular “parte”. Ello obedece a
que el arbitro tiene una relacién con ambas partes, no con una. No le debe
nada a la parte que lo design6 que no le deba a la otra. El arbitro no es un
representante de la parte que le ha designado ni tampoco un negociador.5*
La elecciéon de un arbitro es un paso que forma parte de la voluntad comun
de contar con un tribunal conformado por arbitros independientes e impar-
ciales.%

63 Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitraje, 2a. ed., México, Porraa, 2008, p. 69, dispo-
nible en: attp://www.gdea.com.mx/PDF/arbitraje/EL% 20ARBITRO. pdf-

64 Cremades Sanz-Pastor, Bernardo Maria, El arbitraje..., cit., p. 196.

65 Articulo 22 del Reglamento de Arbitraje de la CCI, Conduccién del arbitraje, “En
todos los casos, el tribunal arbitral deberd actuar justa e imparcialmente y asegurarse de que
cada parte tenga la oportunidad suficiente para exponer su caso”.

23
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Tomando en cuenta el principio general de derecho que establece
que las normas especiales se aplican antes de las normas generales, habria que
tratar de clasificar el contrato entre las partes y el arbitro dentro de las regula-
ciones de contratos establecidas en la segunda parte del Codigo Civil, titu-
lada “De las diversas especies de contratos”. Dentro de éstos, los que mas se
asemejan a la naturaleza del arbitraje son la obra, la prestacion de servicios
y el mandato.

A continuacion, se analizara si el contrato entre las partes y el arbitro
podria categorizarse como uno de estos tres tipos de contratos regulados en
el Codigo Civil.

1. Obra

El Cédigo Civil Federal no establece una definicién del contrato de
obra, sino que la toma por conocida, al establecer en el articulo 2616, que
el contrato de obras a precio alzado se sujetara a las reglas del capitulo 111
del Codigo Civil, cuando el empresario dirige la obra y pone los materia-
les. El contrato de obra a precio alzado es aquel por virtud del cual una
persona, llamada empresario, se obliga a ejecutar una obra en beneficio de
otra, llamada duefio o propietario, quien a su vez se obliga a pagar por ella
un precio cierto.’ La regulaciéon del Codigo Civil Federal resulta escasa y
poco adecuada, ya que tnicamente menciona la obra como cosa mueble o
inmueble. Pero también se podria hablar de una obra que no fuera mate-
rial, es decir, un contrato de obra intangible. Podria entenderse que la obra
es, en este caso, el laudo; los duefos, las partes, y el empresario, el arbitro.
Bajo esta premisa, el objeto principal del arbitraje no seria que el arbitro
ejerza una funcién de juez, sino que emita un laudo. El arbitro o, segtn la
terminologia del contrato de obra, el contratista o empresario, cumpliria
con su obligacién al emitir dentro del plazo estipulado un laudo “eficaz que
dirima la controversia entre las partes; es decir una resolucion o laudo cuya
validez y eficacia resista, en su caso, el control jurisdiccional limitado que la
ley prevé, por no concurrir en el mismo ninguno de los motivos de nulidad
que la norma contempla”.%” Sigue Pelayo Jiménez: “[c]on la emisién de un
laudo no viciado y su notificacion, los arbitros cumplen con la ejecucion de
la obra encargada, correcta y adecuadamente, con las necesarias condicio-

66 Pefia Nossa, Lisandro, De los contratos mercantiles. Nacionales e internacionales-Negocios del

empresario, Bogota, ECOE Ediciones, 2006, p. 346.

67 Pelayo Jiménez, Ramén Carlos, op. cit., p. 737.

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



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

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

RESPONSABILIDAD DEL ARBITRO EN EL ARBITRAJE COMERCIAL... 25

nes de aptitud, idoneidad y utilidad para zanjar la cuestiéon planteada”.
Predominantemente en los paises latinos se considera que la obligacion del
arbitro es de resultados.® La distincion en la teoria entre obligaciones de
medios (hacer) y de resultados, remonta a Réné Demogue,” y posterior-
mente a los franceses Mazeaud,” Tunc,” Frossard,”® Maury,’* Bellissant,” y
Eneccerus-Lehmann en Alemania.” Esta teoria reconoce que la obligacion
del deudor no es siempre de la misma naturaleza, y puede ser una obliga-
cion de resultados o de medios. La primera clasificacion, como su nombre
lo indica, senala las obligaciones que buscan la obtencién de un resultado
determinado, que debe alcanzarse. La segunda, hace referencia a las obli-
gaciones que observan solamente la conducta del deudor en condiciones
y direccion determinadas. Es decir, que en las obligaciones de resultado el
deudor se compromete a ejecutar un acto determinado, a dar un resultado
positivo o negativo, mientras que en las obligaciones de medios, el deudor
se promete a comportarse de un modo determinado, a procurar cuidados, a
aportar un esfuerzo, sin garantizar el éxito.

Cuando el contratista, es decir el arbitro, ejecute la obra de forma:
inservible, viciada, intatil o no idénea para la finalidad que se perseguia, el

dueno de la obra puede... [articulo 1124 CC espaiiol] exigir el estricto cum-

plimiento del contrato (obligando a repetir el encargo de forma correcta) o

68 Idem.
69" Rivero Hernandez, Francisco, ap. cit., p. 4220.
70 David, René, Rapport..., cit.; Demogue, Réné, Traité des obligations en général-Sources des

obligations, vol. 5, 7 vols. Librairie Arthur Rousseau, Roussecau & Cie., 1923, nim. 1237,

p.- 539.

71" Mazeaud, Henri ef al., “Essai de classification des obligations. Obligations contrac-

tuelles et extra-contractuelles: obligations déterminées et obligation générale de prudence et
diligence”, 35 R.'I'D. Civ., 1936, pp. 1 y ss.

72 Tunc, André, La distinction des obligations de résultat et des obligations de diligence, vol. 1, JCP,
1945, p. 449.

73" Frossard, Joseph, La distinction des obligations de moyens et des oblitaions de résultat, vol. 67,
Bibliothéque de droit privé, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1965.

7t Maury, F, “Reflections sur la distinction entre obligations de moyens et obligations de

résultat”, RR7, 1998, p. 1243.

75 Bellissant, J., Contribution a Uanalyse de la distinction des obligations de moyens et des obligations

de résultat, Bibliotheque de droit privé, Paris, LGDJ, 2001.

76 Esta distincién ha sido criticada porque cada obligacién de resultado contiene el ele-
mento de hacer, y cada obligacion de medios también se quiere llegar a un resultado. Para
mas sobre la discusion, véase Jordano Fraga, Francisco, La responsabilidad contractual, Madrid,
Civitas, 1987, pp. 172 y ss.; Lopez y Lopez, Angel Mauel, “La proyectada nueva regulacién
del contrato de servicios en el C.C”, en Gonzélez Garcia (coord.), Contratos de servicios y de obra,
Universidad de Jaen, 1996, pp. 33 y ss.
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bien su resolucién (reponiendo la situaciéon al momento anterior a la celebra-
ci6n del contrato, con restitucién reciproca de prestaciones entre las partes)
con la posibilidad, en ambos casos, de exigir la reparacion de los dafios y

perjuicios sufridos como consecuencia del incumplimiento del contratista.””

Sin embargo, la obra, o mas bien el resultado del contrato entre las
partes y el arbitro, no contempla un contenido especifico del laudo como
resultado, dado que no existe un plano, disefio o presupuesto como lo pre-
supone el Codigo Civil Federal para la obra. El arbitro no se compromete
con las partes a un resultado o en este caso a una obra predeterminada. Se
podria argumentar en contra de lo anterior diciendo que las partes esta-
blecen las reglas’ del arbitraje y el procedimiento a seguir, especialmente
en el arbitraje ad hoc. Ademas, se podria inferir que mediante el acuerdo
de arbitraje, el texto del contrato en disputa y las demandas de las partes
se determina en cierto modo el laudo. Este argumento no puede prevale-
cer, porque las demandas de las partes son contradictorias y excluyentes.
No existiria un consenso comun respecto a la planificacién de la obra. No
existiria una linea clara que la defina. Si se buscara una disposicién comun
de los duefios respecto a la obra, habria que verlo de forma mas abstracta.
El deseo comtn de los duenos de la obra seria la resolucion de la disputa.
La obra representaria el deseo de las partes por obtener seguridad juridica
respecto a la disputa especifica. Pero este argumento deja a un lado el hecho
de que casi todas las normas establecidas en el capitulo 11T del Codigo Civil
Federal no se pueden aplicar al arbitraje. Por ejemplo, el laudo arbitral no
requiere que el dueno lo reciba y lo apruebe. La parte ganadora segura-
mente lo aprobaria, pero la parte perdedora lo objetaria. Tampoco aplica la
regla de que todo el riesgo de la obra correrd a cargo del empresario hasta
la entrega. Ademas, el arbitro no es responsable, pero si el empresario, de
los defectos que después de entregada la obra aparezcan y que “procedan
de vicios en su construccion y hechura, mala calidad de los materiales em-
pleados o vicios del suelo en que se fabricé”. Una vez que el arbitro entregd
el laudo, cumple con la obligaciéon contractual con las partes, se termina
dicho contrato, y con ello su funcién arbitral. Las partes no podrian exi-
gir al arbitro por la via judicial que repare los defectos del laudo, porque
esto implicaria una evaluacion a fondo, que no esta permitida. Tampoco se
puede considerar que las partes exijan una ejecucion subsidiaria. Las reglas
sobre el pago del empresario resultan atn mas dificiles de aplicar. El precio
de la obra debera pagarse a la entrega. Si tomamos en cuenta que la obra

77 Pelayo Jiménez, Ramén Carlos, op. cit., p. 738.
78 Articulo 1445 del Cédigo de Comercio.
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es la seguridad juridica respecto a la disputa, el arbitro tendria que correr
con el riesgo de no recibir su contraprestacion si el laudo no perdura y no
es eficaz. El arbitro tendria que entregar un laudo objetivamente ejecutable
totalmente blindado contra la anulacién. El arbitro cargaria con todo el
riesgo, y las partes no tendrian que pagar sus honorarios. Aunque las cau-
sales de anulacion de un laudo, establecidas en el articulo 1457 del Codigo
de Comercio, son limitadas, no resulta justo cargarlas al arbitro, sino a las
partes. Los arbitros verian limitada su actividad y funcién si tuvieran que
procurar que sus laudos fueran siempre correctos, no anulables, ejecutables
y vigentes para recibir su remuneraciéon. La funcion del arbitro se veria da-
nada. Resulta dificil pensar que las partes se interesaran unicamente en el
resultado de la obraconcluida y no en el proceso de creacion de dicha obra,
es decir, en la conduccion del arbitraje. A las partes les interesa también ser
tratadas con igualdad proporcionandoles oportunidad plena de hacer valer
sus derechos, como lo establece el articulo 1434 del Cédigo de Comercio.
En caso de que las partes llegaran a un acuerdo mediado por el arbitro sin
que se emitiera un laudo, el arbitro no tendria derecho a recibir su remu-
neracion, porque no habria entregado la obra. Lo anterior no se ve desvir-
tuado por el articulo 1447 del Codigo de Comercio, que establece que si
durante las actuaciones arbitrales las partes llegaran a una transacciéon que
resuelva el litigio, el tribunal arbitral dara por terminadas las actuaciones, y
si lo solicitan ambas partes y el tribunal arbitral no se opone, hard constar
la transaccion en forma de laudo arbitral en los términos convenidos por las
partes. Dicho laudo se dictara con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1448,
y tendra la misma naturaleza y efectos que cualquier otro dictado sobre el
fondo del litigio. Cabe mencionar que el laudo en caso de transaccién sélo
se emite a peticion de las partes. El arbitro se expondria al riesgo que las
partes, para ahorrarse el pago de la remuneracion, no solicitaran la emision
del laudo. No seria justo colocar al arbitro en este riesgo.

El arbitraje se asimila mucho a un juicio. El arbitro, de acuerdo con el
articulo 1433 del Codigo de Comercio, puede ordenar la adopcion de las
providencias precautorias, oir tanto a las partes como a los testigos y a los
peritos, o examinar mercancias u otros bienes o documentos (articulo 1436
del Cédigo de Comercio). El tribunal arbitral decidira si han de celebrarse
audiencias para la presentacion de pruebas o de alegatos orales, o si las ac-
tuaciones se sustanciaran sobre la base de documentos y demas pruebas (ar-
ticulo 1440 del Cédigo de Comercio). Asi se encuentran varias disposiciones
en el Codigo de Comercio que regulan el procedimiento y las facultades del
arbitro, que van en contra de la regulacion y el espiritu del contrato de obra.
En la actualidad, el arbitraje va mas alla de la solucién de una disputa. El
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arbitro es responsable del procedimiento, que puede resultar muy complejo,
y no so6lo del laudo que emite. El arbitro vigila que el procedimiento sea co-
rrecto y que conduzca a la resolucion de la desavenencia.

Por todo lo anteriormente expuesto, el contrato entre las partes y el ar-
bitro no puede definirse como un contrato de obra.

2. Prestacién de servicios

El contrato entre las partes y el arbitro podria calificarse como un con-
trato de prestaciéon de servicios, regulado en los articulos 2606 a 2615 del
Codigo Civil Federal. El contrato de prestaciéon de servicios se define como
un contrato mediante el cual el profesionista se obliga a realizar un trabajo
que requiere preparacion técnica, artistica y, en ocasiones, titulo profesional
a favor del cliente, a cambio de una remuneracién, que recibe el nombre
de “honorarios”. En el caso que nos ocupa, el profesional seria el arbitro,
y el cliente, las partes. En caso de que el arbitro no reciba honorarios, el
contrato podria categorizarse como un mandato. La premisa que rige la
aplicacion de este contrato a la relacion entre las partes y el arbitro es
que el arbitro se obliga a prestar un servicio, y no, como en el contrato de
obra, a producir una obra. Llevar a cabo el arbitraje seria el servicio brin-
dado. Pero la funcién especial del arbitro tampoco logra encuadrarse en
esta categoria de contrato. El arbitro no es un simple profesionista, sino que
ejerce una funcion de juzgador. Pero podria argumentarse que el catalogo
de servicios que deberan prestarse esta abierto al del arbitro. Asi, el arbitro
no hace otra cosa que prestar un servicio. El arbitraje se ha profesionaliza-
do en los Gltimos veinte afios. En todo el mundo existen instituciones de
arbitraje que proporcionan servicios de administracion y logistica para el
arbitraje. Estas instituciones cuentan con aranceles para los honorarios de
los arbitros, y muchos profesionistas se han especializado en este sector. Se
agrupan en listas de arbitros, toman y ofrecen cursos, diplomados y especia-
lizaciones. Existe una cultura internacional alrededor del arbitraje. Tanto
las instituciones como los arbitros estan en competencia y presumen sus
servicios para distinguirse y atraer clientes. Pero esto no altera la funcion es-
pecial del arbitro: la de juzgador. Es necesario analizar si puede encuadrarse
en la estructura de un contrato de prestacién de servicios como lo regula el
Codigo Civil Federal. Un argumento en contrario seria que el mismo puede
rescindirse en cualquier momento, como se desprende indirectamente del
articulo 2614, salvo que las partes acuerden en contrario, resultando inade-
cuado para el arbitraje. Es importante que se lleve a cabo hasta su conclu-
sién, y que el arbitro no lo deje inacabado. En el momento en que el arbitro
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acepta su nombramiento, debera proseguir con su encargo hasta dirimir la
controversia mediante el laudo. Pero este argumento no convence: las partes
estarian a la merced de la voluntad (quiza caprichosa del arbitro), quien po-
dria rescindir el contrato en cualquier momento. Pero el principio de pacta
sunt servanda aplica a todos los contratos. El arbitro tiene la obligacién, como
toda parte contractual, de cumplir con lo pactado y prestar su servicio en
los términos del acuerdo arbitral hasta dirimir la disputa entre las partes.
Las partes no obtienen beneficio alguno st se quita al arbitro la posibilidad
de rescindir el contrato, pues el arbitro entonces podria simplemente no
prestar el servicio. Aun cuando podria forzarse al arbitro a cumplir con su
obligacion, lo anterior resulta dificil. De acuerdo con el articulo 2614 del
Codigo Civil Federal, si el profesionista no puede continuar prestando sus
servicios, debera dar aviso oportunamente al cliente y resarcir los dafios y
perjuicios que haya causado. El articulo 2615 establece que el profesionista
es responsable de negligencia, impericia o dolo, sin perjuicio de las penas
que merezca en caso de delito. Sin embargo, no se establece el mecanismo
para obligarlo a cumplir con la prestaciéon de servicios. En caso de que el
profesionista no pudiera rescindir o terminar unilateral y anticipadamente
el contrato, las partes estarian innecesariamente ligadas al arbitro. Seria
mejor que el arbitro que no quiera cumplir con sus obligaciones ejerza el
derecho establecido en el articulo 2614, y que las partes, como clientes,
exijan danos y perjuicios, segun los articulos 2614 y 2615 del Codigo Civil
Federal. Existen acuerdos de arbitraje que nombran uno o varios arbitros
por su nombre. Podria argumentarse en estos casos que el prestador de ser-
vicios podria facilmente no aceptar el encargo o rescindir anticipadamente
el contrato, y poner en peligro el acuerdo de arbitraje. Esto no podria alla-
narse con una interpretacion sobre el acuerdo de arbitraje en el sentido de
nombrar otro arbitro a menos de haberse mencionado esta posibilidad en el
acuerdo. Si las partes quisieron nombrar en el acuerdo a un arbitro en espe-
cifico, es porque confiaron en sus cualidades profesionales y advirtieron que
no rescindiria el contrato. En caso de rescision, las partes podrian establecer
un nuevo acuerdo de arbitraje o dirimir la disputa ante un juez y, ademas,
demandar al arbitro por danos y perjuicios, de acuerdo con los articulos
2614 y 2615 del Codigo Civil Federal. Pudiera parecer que el arbitraje se
ajusta al contrato de servicios profesionales. Pero el argumento mas impor-
tante en contra de esta categorizacion es la responsabilidad del profesionista
por negligencia, impericia o dolo. No es justificable que el arbitro, tomando
en cuenta su funcién como juez, deba estar sujeto al amplio régimen de
responsabilidades del articulo 2615 del Cédigo Civil Federal para los pro-
fesionistas. El arbitro no puede ser responsable de cualquier negligencia,
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impericia o dolo. Si se aplicaran las reglas del contrato de prestaciéon de
servicios, resultaria dificil argumentar los privilegios que debiera tener el ar-
bitro y no someterlo a la responsabilidad establecida en el 2615 del Codigo
Civil Federal.

Por lo expuesto anteriormente, debe rechazarse una clasificacion del
contrato entre las partes y el arbitro como contrato de prestacion de servi-
cios profesionales.

3. Mandato

El contrato entre las partes y el arbitro podria considerarse un manda-
to. El mandato estd regulado en los articulos 2546 a 2604 del Codigo Civil
Federal. De acuerdo con el articulo 2546, el mandato es un contrato por el
que el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del mandante los actos
juridicos que se le encarga. El articulo 2547 dice que el contrato de man-
dato se considera perfecto por la aceptacion del mandatario. E1 mandato,
que implica el ejercicio de una profesion, se presume aceptado cuando es
conferido a personas que ofrecen al ptblico el ejercicio de su profesion, por
el solo hecho de que no lo rehtisen dentro de los tres dias siguientes a su asig-
nacion. La aceptacion puede ser expresa o tacita. Aceptacion tacita es todo
acto en ¢jecuciéon de un mandato. Pueden ser objeto del mandato todos los
actos licitos para los que la ley no exige la intervencion personal del intere-
sado.” El arbitraje, por lo general, no es gratuito. Los arbitros reciben una
remuneracion por su actuacion, que puede ser negociable entre las partes
o establecerse de acuerdo con un arancel. La regulacién sobre el manda-
to establece que, salvo acuerdo en contrario, el mandato es oneroso.* El
articulo 2550 menciona que el mandato puede ser escrito o verbal. Si se
otorga por escrito podra ser mediante escritura publica, escrito privado,
firmado por el otorgante y dos testigos y ratificadas las firmas ante notario
publico, o en carta poder sin ratificacion de firmas.8! Pero, aunque al pare-
cer el contrato entre las partes podria encuadrar en la figura del mandato,
existen elementos del mismo que hacen imposible definir el contrato entre
las partes y el arbitro como mandato. Para empezar, no puede equipararse
con el mandato general o especial, como se establece en los articulos 2553
y 2554 del Codigo Civil Federal, ya que no distingue entre poderes gene-
rales y especiales, actos de dominio, administracién o pleitos y cobranzas.

79 Articulo 2548 del Cédigo Civil Federal.
80 Articulo 2549 del Codigo Civil Federal.
81 Articulo 2551 del Codigo Civil Federal.
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Ademas, la regulacion sobre el mandato exige que se establezca mediante
escritura publica o en carta poder firmada ante dos testigos y ratificadas
las firmas del otorgante y testigos ante notario en caso de ser un mandato
general o que el interés del negocio para el que se confiere sea superior al
equivalente a mil veces el salario minimo general vigente en el Distrito Fe-
deral al momento de otorgarse; o cuando en virtud de ¢l haya de ejecutar el
mandatario, a nombre del mandante, algtin acto que conforme a la ley deba
constar en instrumento publico.?? Esto implica que el contrato entre las par-
tes y el arbitro deberia ser otorgado ante la fe de un notario ptblico cuando
el valor de la disputa excediera cierto monto, lo cual es poco practicable en
materia de arbitraje. Cuando las partes llegan al arbitraje, se encuentran
tan confrontadas, que dificilmente comparecerian ante un notario publico.
Lo anterior no concuerda con el arbitraje, porque implica una formalidad
innecesaria, que pondria en peligro el ejercicio del arbitraje. Las partes op-
tarian por otra via de solucién de controversias. El hecho de que el articulo
2556 del Codigo Civil Federal conceda que el mandato podra otorgarse en
escrito privado firmado ante dos testigos, sin que sea necesaria la previa
ratificacion de las firmas, cuando el interés del negocio para el que se con-
fiere no exceda de mil veces el salario minimo general vigente en el Distrito
Federal al momento de otorgarse, no desvirtia el argumento. En la realidad
econémica en la que se desarrollan los arbitrajes pocos tendrian un valor
tan reducido. Menos aun aplicarian las cincuenta veces el salario minimo
general vigente en el Distrito Federal que debiera tener el arbitraje para que
el contrato de mandato se formalice oralmente. Ademas, el contrato entre
las partes y el arbitro estaria siempre amenazado por la nulidad establecida
en el articulo 2557 si las partes del contrato omiten los requisitos establecidos.
Se podria argumentar a favor del mandato, que el arbitro esta sujeto en el
desempeno de su encargo a las instrucciones recibidas de las partes, y en
ningun caso podra proceder contra dichas disposiciones, tal y como lo esta-
blece el articulo 2562 del Codigo Civil Federal. Ademas, las partes podran
convenir libremente el procedimiento al que debera ajustarse el arbitro en
sus actuaciones.?? Lo anterior, con fundamentado en el articulo 1445 del
Codigo de Comercio, de acuerdo con el cual el arbitro decidira el litigio de
conformidad con las normas de derecho elegidas por las partes. En todos
los casos el arbitro decidira con arreglo a las estipulaciones del convenio. Sin
embargo, el arbitro no esta del todo sujeto a las instrucciones de las partes.
De lo contrario, el arbitraje perderia su objetivo y razéon de ser. Por ejemplo,
las partes no pueden instruir al arbitro sobre la forma de decidir la disputa.

82 Articulo 2555 del Codigo Civil Federal.
85 Articulo 1435 del Céodigo de Ciomercio.
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Es uno de los principios fundamentales del arbitraje: el arbitro decide la dis-
puta de acuerdo con su propio razonamiento sin injerencia de las partes. Tal
como el juez, el arbitro es neutral e independiente.?* Por lo mismo, no pa-
rece aplicable que el mandatario esté obligado a dar oportunamente noticia
al mandante de todos los hechos o circunstancias que puedan determinarlo a
revocar o modificar el encargo, tal como lo establece el articulo 2566 del Co-
digo Civil Federal. Aunque el arbitro debe ajustarse a las estipulaciones de las
partes, no resulta conveniente ni justo dar a las partes cuentas exactas de su
administracién, como lo establece el articulo 2569 del Codigo Civil Federal.

El contrato entre las partes con el arbitro es ntuitu presonae. Las partes
quieren que cierto arbitro que ellos nombran dirima su disputa. Esto ex-
cluye la posibilidad establecida en el articulo 2573 del Codigo Civil Federal
para que el mandatario encomiende a un tercero el desempefio del manda-
to cuando tiene facultades expresas para ello. Aunque se podria aplicar el
articulo 2577, que establece que el mandante debe anticipar al mandatario,
si lo pide, las cantidades necesarias para la ejecucion del mandato, no seria
aplicable el reembolso de los intereses de la cantidad anticipada. Asimismo,
no es factible que el arbitro retuviera en prenda el laudo objeto del mandato
hasta que las partes le paguen.?> Finalmente, el argumento de mayor peso en
contra de la figura del mandato es el otorgamiento de un poder al mandata-
rio para actuar en su propio nombre o en el del mandante ante un tercero.?
El arbitro no actia a nombre de las partes, y menos ante terceros. La figura
del tercero no aparece en el arbitraje, sino que se trata de una relaciéon en-
tre las partes y el arbitro. Sin embargo, el mandato requiere de una relacién
entre tres partes: el mandante, el mandatario y un tercero.?’ Es decir, el man-
datario acttia en lugar del mandante, situacién que no existe en la relacion
entre el arbitro y las partes. El arbitro actia por encargo de las partes, las fa-
cultades que le otorga la ley, el procedimiento aplicable, y emite un laudo in-
dependientemente de lo que las partes hayan instruido. Es decir, el arbitro no
sigue las instrucciones de las partes al pie de la letra, ni las partes le pueden
instruir exactamente sobre lo que debe hacer y como solucionar la disputa.®

Por lo anterior, el contrato entre las partes y el arbitro no puede catego-
rizarse como mandato.

84 Articulo 11 de las Reglas de la CCI de 2012, Disposiciones generales, “Todo arbitro
debe ser y permanecer imparcial e independiente de las partes en el arbitraje”.

85 Articulo 2579 del Cédigo Civil Federal.

86 Articulo 2560 del Codigo Civil Federal.

87 Pelayo Jiménez, Ramén Carlos, op. cit., p. 734.

88 Jdem.
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4. Contrato laboral

El contrato de arbitraje podria quiza caracterizarse como una relacion
laboral, y, por ende, como un contrato laboral. Para ello, debe cumplir con
los requisitos establecidos en el articulo 20 de la Ley Federal del Trabajo. De
acuerdo con este articulo, se entiende por relacion de trabajo, cualquiera que
sea el acto que origine la prestacion de un trabajo personal subordinado a
una persona, mediante el pago de un salario. Se podria argumentar que el
dirimir una disputa es un trabajo personal remunerado que presta el arbitro
a las partes. Pero, como se establecié previamente, el arbitro no se subordina
en su totalidad a las partes. Debe seguir instrucciones generales respecto a la
conduccion del arbitraje y aplicar, por ejemplo, el derecho. Pero el arbitro no
subordina la decision que tomara para decidir la disputa mediante el laudo.
En este punto el arbitro es totalmente independiente, y no debe ni puede se-
guir instrucciones de las partes. Asi, el arbitraje no representa una relacién
laboral, y, por tanto, el contrato de arbitraje no es un contrato de trabajo.

5. Contrato sut géneris

Como hemos establecido, el contrato de arbitraje no se puede catego-
rizar como un contrato tipico regulado por el Codigo Civil Federal. Por lo
tanto, se trata de un contrato atipico.®* La figura del contrato sui géneris le
proporciona la flexibilidad que requiere para encuadrar los diversos ele-
mentos del arbitraje. El contrato de arbitraje concentra elementos de varios
contratos, como el contrato de obra y de servicio, pero también de mandato.
Rivero Hernandez establece que aunque la obligacion principal y tipica del
arbitro es emitir un laudo y dirimir la disputa dentro de un marco formal y
especifico, el arbitro también sigue deberes contractuales que le son igual-
mente exigibles y una diligencia especifica.” Esto refleja la complejidad del
arbitraje, mezcla de diversos elementos juridicos, al cual no aplican las defi-
niciones contractuales conocidas en el derecho civil.! Rivero Hernandez lo
describe de la siguiente manera:

89 Para la doctrina espafiola, véase Diez-Picazo y Ponce de Leén, Luis, El arbitrio de un
tercero en los negocios juridicos, Barcelona, Bosch, 1957, p. 259, citado en Gémez Jene, Miguel,
op. cit., pp. 335-337, nota al pie nam. 5; asi también en el derecho aleman el Reichsgericht desde
RGZ 41, 251, 254 y el BGH en BGHZ 15, 13, 14y ss.; BGH, ZZP 1953, 152, 155; citado en
Gal, Jens, op. cit., p. 57, notas al pie 260, 261 y 262.

90 Rivero Hernandez, Francisco, ap. cit., pp. 4219 y 4221.

91 Gémez Jene, Miguel, op. cit., pp. 335-337.
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Todo lo cual tifie la responsabilidad de los arbitros de unos perfiles y matices
especiales, porque se entrecruzan aqui, en su cumplimiento e incumplimien-
to, los caracteres propios de las obligaciones de resultado y las de medios, con
prestaciones de una y otra clase, de forma conjunta pero también matizada
una y otra por su reciproca influencia, lo que la distingue de otras, con un
régimen y unas consecuencias un tanto insélitas.’?

Se pueden incorporar asi los elementos procesales inherentes al arbi-
traje, asi como las obligaciones y derechos del arbitro en un solo contrato.
Esta figura también toma en cuenta la funciéon del arbitro como juez. Una
ventaja de la categorizacién como contrato sui géneris es que no se asienta
el arbitraje internacional en una legislacion nacional. El contrato sui géneris
es globalmente entendible y aplicable sin restriccion de leyes, jurisprudencia
y doctrina nacionales. De ser necesario, pueden aplicarse de forma analoga
las regulaciones nacionales especificas para cierta parte del contrato; por
ejemplo, lo que concierne a la obra o al contrato de prestaciéon de servi-
cios. Sin embargo, resulta cuestionable si realmente se requiere de dichas
regulaciones. El contrato de arbitraje ha sido utilizado por mucho tiempo,
por lo que ya se puede considerar establecido y aceptado por la comunidad
arbitral. Dado que no es un contrato tipico, aplican las disposiciones gene-
rales del Godigo Civil Federal, lo que permite que el contrato sea analizado
y aplicado dentro de su contexto arbitral sin contaminacién de otras figuras
contractuales. Cabe hacer notar que en la mayoria de los casos las partes y
el arbitro no celebran por escrito el contrato de arbitraje. Ocurre de forma
implicita y sin mencion expresa.” La condicion de contrato sui géneris per-
mite acotar la responsabilidad del arbitro, ya que no es necesario aplicar las
disposiciones especiales de los contratos tipicos.

6. Conclusiones

Hemos analizado la relacion entre las partes y el arbitro; establecimos
que el arbitro mantiene con ellas una relacién complicada, que abarca di-

92 Rivero Hernandez, Francisco, “Incumplimiento y responsabilidad de los arbitros”, en
Gonzalez Porras, . M. y Mendez Gonzélez, F. P. (eds.), Libro homenaje al profesor Manuel Albala-
dejo Garcia, t. I, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana, Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 2004, pp. 4219 y 4221; aunque Rivera no lo
dice explicitamente, parece opinar que las obligaciones del arbitro por lo menos no se pue-
den categorizar de forma clara y, por ende, terminan siendo sui géneris.

9 Fouchard, Philippe, Juris-classeur de droit international, Paris, Editions techniques, 1994,
p- 586; Clay, Thomas, Larbitre. .., cil., numerales 588 y 656.
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ferentes facetas. Por un lado, el arbitro es el juzgador que las partes eligie-
ron para dirimir una disputa entre ellas. Esta funcién se fundamenta en las
reglas procesales especificas del pais. De esta situacion procesal de cuasi-
juez sobre las partes no emanan obligaciones y derechos entre la mismas.
Tampoco se encuentran disposiciones estatales, para el caso de México, que
regulen la relacion entre las partes y el arbitro. Por ello, se requiere de otro
fundamento, que se encuentra en la relacién contractual entre las partes y el
arbitro, gracias al cual el arbitro se obliga a llevar a cabo su funcién de juz-
gador de forma correcta y ordenada, para dirimir la disputa. Las partes, por
su lado, se obligan a remunerar al arbitro. No debe confundirse el contrato
con la funcién de juez que ejerce el arbitro no establecida en el contrato, sino
en el nombramiento por las partes y la aceptacion por el arbitro. La funciéon
procesal del arbitro esta separada del contrato con las partes.”* El contrato
regula solamente la responsabilidad del arbitro, tema de este analisis. La
teoria procesalista une ambos aspectos, es decir, la funcién y el contrato.
Sin embargo, resulta conveniente separar ambas figuras juridicas. Existen
situaciones en la vida arbitral que hablan a favor de una abstracciéon. Por
ejemplo, la nulidad del contrato no conllevaria la nulidad del arbitraje en su
totalidad, y asi también la del laudo.? Pero el laudo s6lo puede ser anulado
de acuerdo con un numerus clausus de situaciones. Ademas, se podria pensar
en situaciones en las cuales el nombramiento es nulo por tratarse, por ¢jem-
plo, de una materia que no esta sujeta al arbitraje como la materia penal.
Pero el arbitro presta sus servicios de buena fe, y por eso tiene derecho a su
remuneracion. Si ambas cosas estan ligadas como lo establece la teoria pro-
cesalista, el arbitro no podria cobrar sus honorarios a falta de nombramien-
to efectivo.? Las antiguas teorias, como la procesalista, trataron de incor-
porar todos los aspectos del arbitraje. Quiza no es posible incorporar todos
los elementos en la teoria contractualista.” La separacion de la obligacion
contractual de la funcion del juez se ve consumada en la siguiente sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona del 15 de diciembre de 1995, que
estipula que la exigencia de responsabilidad a los arbitros no anula el laudo.
Al respecto, la Audiencia Provincial establecié que

...ha venido admitiéndose desde una perspectiva contractualista de la institu-
cién derivada del antiguo contrato de “dacién y recepcion del arbitraje” que

9 Gal, Jens, op. cit., p. 96.

95 Idem.

96 Idem.

97" Smith, Murray L., “Contractual Obligations by and to Arbitrators: Model Terms of
Appointment”, Arb. Int’l, vol. 8, nim. 1, 1992, p. 34, citado en Gal, Jens, op. cit., p. 97.
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los arbitros responden a tenor de lo dispuesto en los articulos 1.091 y 1.101
del Codigo Civil; aunque en ningin caso tal responsabilidad incide en la efi-
cacia vinculante del laudo emitido, del propio modo que las sentencias que re-
suelven las demandas de responsabilidad civil contra Jueces y Magistrados por
negligencia o ignorancia inexcusable de los mismos “en ningtn caso alteraran
la sentencia firme que haya recaido en el pleito o causa en que se haya ocasio-
nado el agravio” (vid. articulos 903 y 917 de LEC). Para que aquella responsa-
bilidad sea exigible debe acreditarse la actuacion dolosa o gravemente culposa
del arbitro, el dafio o perjuicio de cualquier orden padecido por los compro-
metientes y la relacion de causalidad entre la falta y el dafio, bien entendido
que tratandose de arbitraje de equidad el parametro decisorio de los arbitros
por expreso deseo de los comprometientes se su “leal saber y entender”.

Analizamos las diferentes teorias que tratan de explicar la relacion en-
tre las partes y el arbitro, y llegamos a la conclusion de que esa relacion es
fundamentalmente contractual. Esclarecimos que el contrato entre las par-
tes y el arbitro no se puede categorizar como un contrato tipico conocido
por el derecho civil, y establecimos que se trata de un contrato atipico o sui
géneris. Este contrato tiene por objeto regular las obligaciones y los dere-
chos entre las partes y el arbitro. Se desarrolla en el contexto del arbitraje
en general, del arbitraje especifico, del acuerdo de arbitraje entre las partes,
el derecho local aplicable y las reglas del arbitraje. Resulta indispensable
para determinar las obligaciones y los derechos de las partes y del arbitro,
porque la legislaciéon mexicana no contempla regulacion alguna sobre este
particular. Ademas, se requiere de un fundamento juridico del cual partir
para determinar la responsabilidad del arbitro y una posible limitacién
de dicha responsabilidad necesaria. Pero ante la realidad de los arbitrajes
complejos y costosos, la teoria contractual ofrece las mejores posibilidades
de hacer responsable al arbitro por su actuaciéon deficiente, y demandarlo
por el dafio que cause.” Finalmente, la teoria contractual mediante el con-
trato sui géneris es la que mejor regula la situacion comercial que represen-
ta el arbitraje actualmente. Se trata de un servicio por el cual se recibe una
remuneracion. Esta situacion crea obligaciones y derechos entre las partes,
que pueden estipularse en dicho contrato. Asi, se logra un equilibrio entre
las partes y el arbitro. La clasificacién como contrato también proporciona
la posibilidad de regular y limitar la responsabilidad del arbitro. Como ya
se ha venido diciendo, resulta deseable que el arbitro sea responsable por
sus actos, pero al mismo tiempo es necesario limitar dicha responsabilidad.

98 Gal, Jens, op. cit., p. 97.
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Como cuasijuez, debera ejercer su encargo libre de presiones y del temor
de ser responsabilizado por cualquier error, sin excluir faltas graves, dolo
o mala fe. Asimismo, las partes podran estipular su propia deontologia en
este contrato. El contrato sui géneris ademas ofrece la flexibilidad de adap-
tarse a diferentes jurisdicciones.”

II. FRANCIA

El derecho francés expresa también la discusién doctrinal sobre la natu-
raleza juridica del contrato entre el arbitro y las partes. Al igual que en
el derecho espanol, se tratd de asimilar al contrato de mandato (contrat de
mandat), de obra (d’entreprise) o de servicio (prestation de service).' Sin embargo,
ultimamente la doctrina francesa deja de encuadrar el contrato en una forma
de contrato conocida, y lo define como un contrato sui géneris.'"! El objeto del
contrato de arbitraje es investir al arbitro de poderes para dirimir una disputa
entre dos partes civiles, al cual se aplica el derecho civil francés, por no tratarse
de un contrato mercantil.!%?

En el derecho francés, ademas del término receptum arbitriz, se han esta-
blecido términos como el contrat d’investiture,'°® el contrat d’investiture arbitrale,'*
o el contrat d’investiture de Uarbitre.' Se distinguen basicamente en la descrip-
ciéon cada vez mas especifica del objeto contractual. Una critica a estas
definiciones es que se enfocan completamente en la relaciéon contractual,
dejando a un lado el caracter jurisdiccional inherente a la relacion arbitro-
partes.'% La doctrina francesa ha optado por el nombre contrat d’arbitrage.'?

99 Gal, Jens, op. cit., p. 99.
100 Sorrente, Jean-Yves, op. cit., p. 197.
101 Idem.

102 Ihidem, p. 198.

103 Klein, Frédéric Edouard, Considérations sur Uarbitrage en droit international privé, Faculté de

droit de I’'Université de Bale, vol. 11., Bale, Helbing & Lichtenham, 1955, nim. 118; Fou-
chard, Philippe ¢t al., On International Commercial Arbitration..., cit., nam. 1011 y 1094; Terré,
Francois, “Justice étatique, justice arbitrale”, Colloque de I’AFA 24, sept. 1997, Publ. de 'AFA,
1997, p. 21; Liebscher, Christoph, “Le droit applicable au contrat d’investiture de I'arbitre,
note sous Cour supréme d’Autriche, 28 av. 1998, Rev. Arb., 1999, p. 392.

10% - Oppetit, Bruno, Théorie de Uarbitrage..., cil., pp. 22 y 33.

105 Putman, Emmanuel, Contentieux économique, Paris. Presses Universitaires de France,
1998, ntim. 593.

106 Sorrente, Jean-Yves, op. cit., p. 198.

107" Jarrosson, Charles, “Qui tient les rénes de I’arbitrage? Volontés des parties et autorité
de P'arbitre, note sous Paris, 19 mai 1998, 3 déc. 1998 et 19 janv. 1999, Rev. Arb., 1999, p.
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Por un tiempo la jurisprudencia francesa se incliné por el término contrat
d’investiture'%8 para regresar al de contrat d’arbitrage.” De acuerdo con Sorren-
te, sin importar el nombre que se dé a la relacién o contrato entre el arbitro
y las partes, no podra incluir y describir todas las aristas de esta relacion sui
géneris. Esto mismo se refleja en la diversidad de nombres que el derecho
francés contempla para esta relaciéon. Un nombre que recibié mucha aten-
cion fue el de contrat d’investiture. Su simpleza atrajo a la doctrina. Pero el
término se ve criticado, porque es muy limitado, dado que se enfoca dema-
siado en el aspecto jurisdiccional, dejando de lado el aspecto contractual.''
Aun si se argumentara que la funcion jurisdiccional es mas importante que
la contractual, y por ende este término es correcto y aplicable, no se podria
negar el aspecto contractual, porque sigue siendo la fuente de la relacion en-
tre el arbitro y las partes. Este nexo contractual define todas las obligaciones
del arbitro frente a las partes.!'! Estas obligaciones contractuales no desa-
parecen, sino que se mantienen vigentes durante la duracién de la relacién
contractual, y en algunos casos posteriormente, cuando el arbitro debiera
corregir el laudo y vigilar su ejecucion.!'? El término contrat d’arbitrage, por
otro lado, define en el mismo nombre el fundamento de la relacion entre las
partes y el arbitro. Se ha criticado en la doctrina francesa que este término
pudiera confundirse con el término convention d’arbitrage. Ambos son contra-
tos, pero entre diferentes personas. El primero es firmado por las partes y el
arbitro. El segundo sélo lo firman las partes entre ellas. Convention d’arbitrage
es el término en francés para el acuerdo arbitral entre las partes, que hoy
en dia forma el pilar del arbitraje en todas las jurisdicciones. De él emanan
las otras relaciones en su conjunto, y sin él no existe el arbitraje en el caso
particular. Otra critica al término convention d’arbitrage es, segin Sorrente, su
falta de claridad y distincién. Es decir, que pudiera prestarse para describir
indistintamente las diferentes relaciones que existen en un arbitraje, como
la relacion entre las partes y las partes y el arbitro, partes e institucion de

601; Fouchard, Philippe, Les rapports..., cit., nam. 17; Fouchard, Philippe et al., On International
Commercial Arbitration..., cit., nam. 101.

108 Paris 29 mai 1992, Consort Rouny, Rev. Arb, 1996, p. 408, obs. Ph. Fouchard, RTD
com, 1992, p. 588, obs. E. Loquin et J-Cl Dubarry.

109 Paris, 23 sept. 1994, Société Hotelliere de montagne, Rev. Arb, 1996, p. 393, obs. Ph.
Fouchard Paris, 25 nov. 1997, Société VRV-SPA, Rev. Arb., 1998, p. 684, note G. Bolard; D.,
1998, IR.9.

110 Sorrente, Jean-Yves, op. cit., p. 197.

L Idem.

12 Idem.
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arbitraje y ésta con el arbitro.!® Clay sugiere nombrar el contrato simple-
mente contrat d’arbitre.'"* Segtn ¢, este término tiene varias ventajas. Prime-
ro, porque es claro y entendible. Segundo, porque se enfoca en el objeto
del contrato, y finalmente, porque es universal y se puede traducir a otros
sistemas juridicos y otros idiomas. Efectivamente, el término parece ser la
traduccion al francés de términos similares que se utilizan en varios paises.
Sin embargo, se ha criticado especialmente el argumento de la universali-
dad, en el sentido de que no se puede adoptar un mismo término a diferen-
tes sistemas juridicos e idiomas.!'> Por un lado, los idiomas no son idénticos,
sino muy variados y con fuentes etimolégicas muy diversas. Por el otro lado,
los sistemas juridicos de los paises son unicos y reflejan una larga historia e
influencias juridicas que no se pueden generalizar. Esto aplica también a los
paises del derecho civil con influencia romana. Aunque pueden ser simila-
res, no son iguales. Ademas, aunque en algunos paises se utilicen términos
aparentemente similares, como el contrato de arbitraje en Espana o el con-
trato di arbitro en Italia, esto no quiere decir que el sentido juridico de cada
expresion sea el mismo.''6 También se ha propuesto el término contrat de
magistrature arbitrale.''’ Este término tiene al parecer el beneficio de describir
brevemente los elementos esenciales del arbitraje, es decir, el contrato y la
funcién, sin ser demasiado largo.''® Sin embrago, como todas las palabras
juridicas, el término magistrature esta ligado a una definicion muy especifica.
Segan el Diccionario de la lengua francesa de la Academia Irancesa, la magistra-
ture se refiere a los miembros del Poder Judicial o al juez.!'" No obstante, el
arbitro no es un juez. Entre la similitud, no hay que perder de vista las dife-
rencias. Su funcién sélo se asimila a la de un juez. Sin embargo, mantiene
diferencias sustantivas a las de un juez, siendo las mas importantes la falta

3 Idem.

114 Clay, Thomas, Larbitre. .., cit., numerales 618 y ss.

115 Sorrente, Jean-Yves, op. cit., p. 198.
16 Idem.
U7 Idem.
18 [dem.

119 Magistrature n. f. XVe siécle. Dérivé de magistrat. 1. Dignité, charge de magistrat.

Exercer une magistrature. LLa magistrature supréme, la charge de chef de I’Etat. Par méton.
Temps pendant lequel un magistrat exerce ses fonctions. Le fait a eu lieu durant sa magis-
trature. Fig. La magistrature de Pintelligence, de Pesprit. 2. Etat, fonction des membres de
Pordre judiciaire. Se destiner 4 la magistrature. Entrer dans la magistrature. Ecole nationale
de la magistrature. Par méton. Ensemble des magistrats de I’ordre judiciaire. La magistratu-
re assise, le corps des magistrats qui siegent au tribunal et sont chargés de rendre la justice.
La magistrature debout, le parquet, le ministere public, disponible en: Attp://www.academie-
Jrancaise.fr/le-dictionnaire/consultation-en-ligne.
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de imperii y su nombramiento contractual. Al respecto, establece Cremades
que

La potestad jurisdiccional del arbitro no tiene el mismo alcance que la otor-
gada por la Ley a los Juzgados y Tribunales, ya que frente a la del poder de
los jueces de ejecutar lo juzgado, el arbitro necesitara del auxilio judicial,
cuando la voluntad de las partes resulte insuficiente para llevar a buen fin el
procedimiento, o para cumplir lo decidido en el laudo. Por lo tanto, Jueces
y Tribunales desempenian una funcién primordial en el éxito del arbitraje:
en primer lugar, mediante el apoyo y control del arbitraje, configurado en
el articulo 8.3 LA; y en segundo lugar, en el procedimiento de ejecucion del
laudo arbitral.!?0

Por ende, el término contrat de magistrature arbitrale se excede en la parte
de magistrature, insinuando que el arbitro es un juez o un juez nombrado por
contrato.

Es una ilusién creer que existe una expresion universal que pueda in-
cluir y describir todas las aristas de la relacion entre el arbitro y las partes.
Cualquier término tendra la limitante de enfocarse en un aspecto excluyen-
do otro.’?! La doctrina francesa'?? y la jurisprudencia'? han aceptado esta
categorizacion. !t

También resulta importante resaltar que el contrato, aunque los firmen
varios arbitros, faculta y obliga a cada arbitro de forma individual. Clay
establece que el contrato de arbitraje obliga a cada arbitro de forma indivi-

120 Cremades Sanz-Pastor, Bernardo Maria, El arbitraje..., cit., p. 189; Cremades parece

opinar que aunque los arbitros no pueden formular cuestiones prejudiciales ante el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas ni cuestiones de inconstitucionalidad ante el Tri-
bunal Constitucional espafiol, por estar reservadas a los 6rganos judiciales, el arbitro debera
decidir siempre de acuerdo con las leyes aplicables. Por eso resulta logico que los arbitros
puedan recurrir al brazo judicial para formular cuestiones prejudiciales o de inconstitucio-
nalidad, con el fin de proteger la conformidad del laudo al orden publico. Cremades Sanz-
Pastor, Bernardo Maria, El arbitrape..., cit., p. 190.

121 Sorrente, Jean-Yves, op. cit., p. 197.

122 Glasson, E. et al., Traité théorique et pratique d’organisation judiciaire de compétence et de procédu-
re ciwile, 3a. ed., vol. V, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1936, nam. 1824.

123 Tribunal civil de Lille, 20 fév. 1946, Cochon, D., 1946, p. 208; RTD civ., 1947, p. 220,
obs. H. Vizioz; Gaz. Pal., 1946, I, p. 189, estipulando que independientemente del objeto
del convenio de arbitraje, la misiéon del arbitro o los acuerdos entre el arbitro y las partes, la
relacion siempre sera de caracter civil.

124 Cass. 2e civ,, 13 av. 1972, Ury, Bull civ,, II, ntm. 91; Rev. Arb, 1975-235, note E.
Loquin; D., 1973.2, note J. Robert; JCP, 1972, 11, 17189, note P. Level, RTD civ.,, 1973.769,
obs. Y. Loussouarn, TGI, 28 mars 1984, Raflinerie de pétrole d’Homs et de Banias, Rev. Arb,
1985-141, obs. Ph. Fouchard; RTD civ., 1984.549, obs. J. Normand.
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dual.’® La doctrina francesa estima que el contrato liga a todos los arbitros
con todas las partes.'?6

ITI. ESPANA

De acuerdo con la doctrina espanola, en el momento en que las partes, inde-
pendientemente de una institucién administradora de arbitraje, designan al
arbitro y éste acepta su encargo, se perfecciona el llamado contrato de arbitraje'®
o contrato de dacion y recepcion del arbitraje.'?

Sin embargo, es conveniente definir exactamente la relacion juridica
para las dos variantes de arbitraje, el arbitraje ad foc y el llamado arbitraje
institucional. En la primera variante se entabla una relacion bilateral. En
la segunda, se crea una relacion entre tres partes, es decir, entre el arbitro, la
institucion de arbitraje y las partes.

1. Mandato

Garberi Llobregat establece para el derecho espafiol, que el contrato de
arbitraje se debe categorizar como un contrato de mandato. Sin embargo,
esta figura no es aplicable al arbitraje segin los argumentos establecidos
arriba.

2. Obra

De acuerdo con Pelayo Jiménez, el contrato de arbitraje se debe clasifi-
car como un contrato de obra, dado que las partes no requieren un servicio
del arbitro. Es decir, el arbitro no acttia independientemente del resultado,
sino que las partes buscan expresamente la resoluciéon final de una disputa
mediante un laudo eficaz y con efecto de cosa juzgada.'? Sigue Pelayo Ji-
ménez:

125 Clay, Thomas, Larbitre..., cit., numeral 627.

126 Lionnet, Klaus, “The Arbitrator’s Contract”, Arb. Int. 15, nim. 2, 1999, p. 164.
127" Cordén Moreno, Faustino, op. cit., p. 29.

128 Garberi Llobregat, José, Comentarios a la Ley 60/2003, del 23 de diciembre, de Arbitraje,
Doctrina, Jurisprudencia, Formularios, Legislacion, Barcelona, 2004, pp. 364/4.

129" Pelayo Jiménez, Ramén Carlos, op. cit., p. 734.
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..Jo esencial reside en que se encomienda, a los arbitros designados, un “en-
cargo”, a cambio de una retribucion, consistente en que, a través del ejercicio
de las facultades que la ley les otorga y por la via procesal acordada o pre-
vista en la norma, deben emitir una resoluciéon final (laudo) que ponga tér-
mino, con eficacia de cosa juzgada, a la controversia sometida a su decision
y surgidaen el seno de una relacion juridica, contractual o no contractual.
Lo anterior es, en definitiva, el encargo de una “obra”; es decir, las partes no
persiguen, en si, la actividad de los arbitros co-independencia del resultado
de la misma, sino que expresamente le encargan la culminacion de dicha ac-
tividad en forma de un resultado concreto: una resolucion (laudo) que debe
ser idonea y habil para satisfacer la finalidad perseguida (solucién definitiva
al conflicto planteado).!30

El autor citado considera que el contrato es de ejecucion de obra con
particularidades sui géneris con consecuencias distintas al contrato tipico de
obra. El contrato de arbitraje es un contrato entre dos partes, es decir, entre
las partes que tienen una disputa y el arbitro. Las partes son los duenos de la
obra. Ellos actian de forma conjunta por medio del convenio arbitral que
los une. A los arbitros se les puede llamar “empresarios”, dado que se en-
cargan de realizar la obra y emitir el laudo que pone fin a una disputa. Las
partes podrian, conjuntamente, desistirse del arbitraje.!3!

130" Idem.
131 Ibidem, p. 735.
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CAPITULO CUARTO

PERFECCION DEL CONTRATO ENTRE LAS PARTES
Y EL ARBITRO

El nombramiento del arbitro le otorga la facultad de juzgar entre las partes.
Pero habria que preguntarse si el nombramiento también crea una relacion
juridica que conlleva obligaciones y derechos. El contrato entre las partes y
el arbitro obliga por un lado conjuntamente a las partes frente al arbitro, y al
arbitro frente a ambas partes.'?? Al respecto, existen diversas opiniones; por
ejemplo, que el contrato se perfecciona entre el arbitro y la parte que lo nom-
bra'?? o entre todos las partes y todos los arbitros.!** Si la relacién sélo incluye
al arbitro nombrado, pudiera establecerse una situaciéon de dependencia del
arbitro hacia la parte.'® Pelayo Jiménez subraya:

...uno de los pasos esenciales... para inculcar la confianza en esta institucién
consiste en garantizar la absoluta y radical independencia, imparcialidad y
ajenidad de los arbitros, tanto subjetiva como objetivamente, desterrando de-
finitivamente la idea... de que cuando en un Tribunal arbitral cada parte
nombra a uno de sus componentes, éstos actiian, en la practica, como “abo-
gados de parte” afectandose, asi, seriamente a esos principios.

De acuerdo con esta otra opinién, se crea una relacion juridica entre las
partes, por un lado, y los arbitros, por el otro. Cuando el arbitro acepta el
encargo, expresa su voluntad, que se complementa con la de las partes a una

132 CA Paris, Perrin, Rev. Arb. 2003, p. 1312; Gaillard, Emmanuel y Edelstein, Jenny,
Mediation in France, Handbook on International Arbitration and ADR, American Arbitration
Association, Carbonneau, Thomas E. (ed.), Nuntington, NY, Juris Net, 2006, pp. 643 vy ss.,
numeral 63; Schwarz, Eric A., “The Rights and Duties of ICC Arbitrators”, The Status of the
Arbitrator ICC Pub, ICC (ed.), 67, nim. 564, 1995, p. 67.

133 Schwytz, Ingo, Schiedsklauseln und Schiedsrichtervertrag, Heidelbereger Mustervertrige,
Heidelberg, Verlag Recht und Wirtschaft, 2001, p. 17.

13+ Karrer, Pierre y Straub, Peter, “Chapter on Switzerland”, en Weigand, Frank-Bernd
(ed.), Practitioner’s Handbook on International Arbitration, 2002, pp. 1047 y ss.

135 Stephan, Der Schiedsvertrag nach schweizerischem und internationalem Recht, tesis de doctora-
do Universidad de Ziirich, 1989, p. 44.
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relacion juridica.'® Si las partes nombran juntos a los arbitros, juntos son
partes del contrato. Pero podria preguntarse si también son conjuntamente
responsables, o una parte es sélo subsidiariamente responsable a la otra. Si
cada parte nombra a un arbitro, pudiera pensarse que la relaciéon contrac-
tual so6lo existe entre la parte y el arbitro que nombra. Pero para mantener
la independencia de los arbitros es deseable que ambas partes establezcan
una relacion contractual con todos los arbitros.

La doctrina alemana se enfoca en la abstracciéon del nombramiento y
de la obligacién contractual. La Suprema Corte de Alemania establecid que
cada arbitro esta obligado frente a todas las partes, y no sélo a la parte que lo
nombré.137Asi; un defecto en el nombramiento no afectaria la relaciéon con-
tractual, o viceversa. Es decir, aunque el nombramiento no tuviera validez,
el arbitro podria exigir el pago de sus honorarios por trabajo hecho. La otra
opinién implica problemas dogmaticos respecto a la terminacion del contra-
to y la responsabilidad.

En Inglaterra, al parecer no se determina la relacién entre las partes y
el arbitro como un contrato, sino la constituciéon de un estatus del cual ema-
nan las obligaciones y los derechos de forma reciproca.!?

En el derecho mexicano no se conoce el principio de abstraccion del de-
recho aleman. Por eso el contrato entre las partes y el arbitro contiene tanto
las obligaciones y derechos contractuales como el encargo del arbitro de
decidir la disputa y de llevar a cabo el proceso arbitral. Consecuentemente,
todas las acciones procesales del arbitro son obligaciones contractuales.!?
De acuerdo con esta opinion, el contrato es una mezcla entre aspectos ma-
teriales y procesales.!#0

El arbitraje incluye tres relaciones juridicas: el acuerdo de arbitraje por
el cual nace la obligacién de las partes de someter su disputa al arbitraje;

136 Schlosser, Peter, Das Recht der internationalen..., cit., numeral 491,

137 Bundesgerichtshof, 6 oct. 1954, NJW 1954, 1763.

138 Mustill, Lord Michael John y Boyd, Stewart Crauford, Commercial Arbitration-2001 Com-
panion Volume to the Second Edition, London, Butterworths (Canada) Limited, 2001, pp. 220 y ss.

139 Boisésson, Matthieu de y Juglart, Michel de, Le droit frangaise de arbitrage: étude de
Uarbitrage interne: annexes, Uarbitrage international (decret du 12 mair 1981), arbitrage spéciaux, réglements
arbitraux, Gide Loyrette Nouel, Paris, Juridictionnaires Joly, 1983, Nr. 211 ss; Habscheid,
Walther Jakob, “Grundsitzliches zur Dogmatik des Schiedsrichtervertrages im schweizeris-
chen Recht”, en Richard ¢t al. (eds.), Festschrifi fir Hans W, Fasching zum 65. Geburistag, Hol-
zhammer, Wien, 1988, pp. 195, 197, 200.

140 Schwab, Karl Heinz, “Schiedsrichterernennung und Schiedsrichtervertrag”, en Ger-
hard, Like y Jauernig, Othmar (eds.), Festschrift fiir Gerhard Schiedermair zum 70. Geburtstag,
Miinchen, 1976, pp. 163-178.
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la reaccion juridica, es decir, el contrato, entre las partes y el arbitro, y el
propio procedimiento arbitral.'*! En lo sucesivo se tratard de analizar bre-
vemente la forma de perfeccionar el contrato entre las partes y el arbitro,
diferenciando entre el arbitraje ad hoc y el arbitraje institucional. Mientras
en el arbitraje “ad hoc se establece una relacion directa, bilateral, entre las
partes y el arbitro, en el arbitraje institucional se triangula esa reaccién
porque entra en juego la institucion arbitral”. Aqui se estableen tres relacio-
nes juridicas: la relacién entre las partes y la institucién; segundo, entre la
institucion y los arbitros, y tercero, entre los arbitros y las partes. Las partes
encargan a la instituciéon administrar el arbitraje y nombrar a los arbitros. Al
aceptar su nombramiento, los arbitros establecen una relaciéon tanto con las
partes como con la institucion.'*?

I. ARBITRAJE 4D HOC

Cuando las partes designan a un arbitro y quien acepta el cargo, se perfec-
ciona el llamado contrato de arbitrge.'*> El objetivo principal de este contrato
es, en términos simples, que el arbitro decida la disputa mediante un laudo
que pone fin a la disputa entre las partes. Claro esta que la relacion entre las
partes y el arbitro también crea otras atribuciones, tales como facultades otor-
gados por las leyes, eficacia de cosa juzgada del laudo, entre otros. En esencia,
las partes le encargan al arbitro

...a cambio de una retribucién, consistente en que, a través del ejercicio de las
facultades que la ley les otorga y por la via procesal acordada o prevista en
la norma, deben emitir una resolucién final (laudo) que ponga término, con
eficacia de cosa juzgada, a la controversia sometida a su decision y surgida en
el seno de una relacién juridica, contractual o no contractual.!**

141 Cordén Moreno, Faustino, op. cit., pp. 25y ss.

192" Pelayo Jiménez, Ramén Carlos, op. cit., p. 733.

143 Idem. Pelayo Jiménez estipula que “[a]l designar las partes directamente a los arbi-
tros y aceptar estos tal designacion, se perfecciona el denominado «contrato de arbitraje»”.
Pareciera que el autor es partidario de la teoria mediante la cual todas las partes contratan
a la misma vez con todos los arbitros. Pero también puidiera ser que el autor no utiliza un
lenguaje suficientemente preciso. Clay, Thomas, L'arbitre. .., cit., numerales 628 y ss., analiza
esta teoria y ofrece argumentos en contra.

144 Ihidem, p. 734.
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II. ARBITRAJE INSTITUCIONAL

De acuerdo con el Codigo de Comercio mexicano, las partes pueden pedirle a
una institucién de arbitraje administrarlo y designar al arbitro. Resulta eviden-
te que la institucion presta dos servicios. La institucion no decide la disputa.!#
A modo de ejemplo y para delinear la funcién de una institucion arbitral, se
transcriben el origen y la misién del Gentro de Arbitraje de México (CAM):

Origen

El Centro de Arbitraje de México (el CAM) es una instituciéon privada
especializada en la prestacion de servicios de administracién de procedimien-
tos de arbitraje comercial privado que surge en 1997 para llenar un vacio en
Meéxico: el de la solucion de controversias nacionales por la via del arbitraje
administrado.

Mision

Crear las condiciones necesarias para que los empresarios y sus colabora-
dores conozcan, utilicen y se beneficien de las ventajas del arbitraje comer-
cial, administrado por el Centro de Arbitraje de México.

El CAM no resuelve directamente las controversias que le son planteadas,
sino que propicia las condiciones de actuacion del arbitro o arbitros designados.

El funcionamiento del CAM esta confiado a un Consejo General, el cual
interviene fundamentalmente en la designacién y remocion de arbitros y en el
control de calidad del laudo arbitral, y a un Secretario General que se encar-
ga de la administracién cotidiana de los procedimientos arbitrales seguidos
ante el CAM. !0

Algunos de los beneficios que puede otorgar una instituciéon de arbitraje son:

* Rapidez: El procedimiento arbitral es mas expedito que el judicial y el
laudo arbitral no esta sujeto al recurso de apelacién.

¢ Certidumbre: El laudo arbitral tiene la misma fuerza legal que una sen-
tencia judicial y, conforme a la Convenciéon de Nueva York de 1958, es sus-
ceptible de ejecucion en el extranjero.

* Especializacion: Los arbitros designados por el CAM son especialistas en
el tipo de controversia sometida a su consideracion.

145 De ahi parece causar confusién el término “Corte Internacional de Arbitraje de la
Céamara de Comercio Internacional”, siendo que no decide ningun arbitraje, sino sélo lo
administra: “The Court provides parties with a flexible and neutral setting for dispute reso-
lution... While the dispute itself is resolved by independent arbitrators, the Court supervises
the process from beginning to end, increasing the quality of the process and enforceability of
the awards”, disponible en: http://www.iccwbo.org.

146 Centro de Arbitraje de México (CAM), disponible en: http://www.camex.com.mx.
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* Independencia e imparcialidad: Tanto el CAM como los arbitros que
designa actian de manera independiente e imparcial.

* Confidencialidad: Todos los procedimientos arbitrales administrados por
el CAM son totalmente confidenciales.

* Costo: La rapidez y certidumbre hacen del arbitraje un procedimiento
mas econdémico que el judicial.

* Eficacia: La eficacia del procedimiento arbitral conduce frecuentemente
a las partes a resolver su controversia por la via amigable, antes de que se
dicte un laudo.'”

La institucién de arbitraje presta un servicio a las partes para apoyarlas
en la solucion de su disputa. Por ende, la relacién juridica entre las partes 'y
la institucion se rige por un contrato de prestacion de servicios, mediante el
cual la prestadora de servicios, es decir, la institucion de arbitraje, se com-
promete a brindar a las partes todos los servicios necesarios para el desarro-
llo de su arbitraje, o sea, de la relacién juridica entre ellas y los arbitros. En
caso de que no lo hagan las partes, la institucion designa al arbitro. En el
arbitraje institucional se encuentran tres relaciones juridicas:

1. Entre las partes y la institucion.
2. Entre la institucion y los arbitros.
3. Entre las partes y los arbitros.

El contrato que fundamenta la relacién entre las partes y la institucion
es de prestacion de servicios. Entre la instituciéon y los arbitros que ella de-
signd se establece una relacion de “garantia y control”.'* La institucion
seria la garante y controladora de la actuacién de los arbitros.

A luz de lo anterior, resulta interesante analizar como se fundamen-
ta juridicamente la constitucién del contrato entre las partes y el arbitro,
para analizar posteriormente la responsabilidad del arbitro. Resulta sencillo
nombrar al arbitro de forma conjunta. No es lo mismo cuando cada parte
nombra a un arbitro y éstos al tercer arbitro. Este procedimiento es comin
en el arbitraje institucional.

III. CELEBRACION DEL CONTRATO MEDIANTE AUTORIZACION

Algunas voces en la literatura alemana han propuesto que la parte que nom-
bra a su arbitro lo haga con autorizaciéon de la otra parte, obligandola al

147 Centro de Arbitraje de México (CAM), disponible en: http://www.camex.com.mx.
148 Pelayo Jiménez, Ramén Carlos, op. cit., p. 736.
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contrato.'* La autorizacion, sea legal o contractual, contempla que una per-
sona pueda interferir en derechos ajenos a nombre propio mediante negocio
juridico. Se podria argumentar que el articulo 1427, fraccién 111, del Codigo
de Comercio mexicano, contiene dicha autorizacién de nombramiento; pero
se trataria s6lo del nombramiento, y no de la perfeccion del contrato. Como
habiamos establecido previamente, se debe separar el nombramiento del ar-
bitro del contrato con las partes,'** y resulta dificil aplicar una norma procesal
a un tema material.’! Una parte de la literatura alemana sugiere aplicar la
autorizacion de forma contractual. Pero que una persona obligue a nombre
propio a la contraparte va en contra del principio de publicidad del derecho
privado. Es decir, la contraparte debe saber con quién contrata. La obliga-
ci6én con el tercero podria tnicamente ser de beneficio o de derechos, pero no
de obligaciones. Por lo tanto, la figura de la autorizaciéon no explica como se
perfecciona el contrato entre las partes y el arbitro.

IV. CELEBRACION DEL CONTRATO MEDIANTE PODER

Otra forma de celebrar el contrato es utilizando la figura del poder. Al acor-
dar el acuerdo de arbitraje, las partes se otorgan tacitamente un poder para
fimar un contrato con el arbitro que se nombra también en nombre de la otra
parte.’ Esto se puede deducir del mismo convenio de arbitraje, que en mu-
chos casos incluye un acuerdo sobre el procedimiento de eleccion de los arbi-
tros. Pero aun si el acuerdo de arbitraje no lo contemplara, se puede suponer
que las partes mutuamente se otorgan ese poder, porque obviamente debe
nombrarse a los arbitros; sin ellos no se podria llevar a cabo el arbitraje. Pero
el derecho mexicano no admite poderes tacitos e informales. La regulacién
mexicana sobre los poderes representa una excepcion al principio general de
los articulos 1796 de Codigo Civil Federal y 78 del Codigo de Comercio, que
establece que los negocios juridicos se perfeccionan por el simple consenti-

149 Schiitze, Rolf A. et al., Handbuch..., cit., numeral 187, citado en Gal, Jens, op. cit., p. 102.

150 Oetting, Torsten, Der Schiedsrichiervertrag nach dem UML im deutschen Recht unter rechtsver-
gleichenden Aspekten, al mismo tiempo tésis de doctorado Universidad de Mianich 1993, Miin-
chen, 1994, p. 71.

51 Gal, Jens, op. cit., p. 103.

152 OLG HH, OLGZ, 45, p. 178; Berger, Klaus Peter, International Economic Arbitration,
Boston, Deventer, 1993, p. 234; Lorcher, Gino ¢t al., Das Schiedsverfahren-national/international-
nach deutschem Recht, Heidelberg, 2001, p. 39; Schlosser, Peter, Kommentar zur Zivilprozessordnung:
LPO, §§ 916-1068 EG ZPO, vol. 9, Minch, Joachim, Miinchener Kommentar zur Ziwilprozessord-
nung mit Gerichtsverfahrensgesetz und Nebengesetzen, vol. 3, §§ 803-1066, Munchen, 2001, antes del
parrafo 1034, numeral 10; citados en Gal, Jens, op. cit., p. 104.
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miento, sin necesidad de formalidades.?”® El Codigo Civil Federal mexicano
establece una serie de formalidades para el documento escrito. El articulo
2556 de Coédigo Civil Federal establece que el mandato podra otorgarse en
escrito privado firmado ante dos testigos, sin que sea necesaria la previa rati-
ficacion de las firmas cuando el interés del negocio para el que se confiere no
exceda de mil veces el salario minimo general vigente en el Distrito Federal
al momento de otorgarse. Sin embargo, de acuerdo con el articulo 2555 del
Codigo Civil Federal, el mandato debe otorgarse en escritura publica o en
carta poder firmada ante dos testigos, y ratificadas las firmas del otorgante y
testigos ante notario, ante los jueces o autoridades administrativas correspon-
dientes (z) cuando sea general; (i) cuando el interés del negocio para el que se
confiere sea superior al equivalente a mil veces el salario minimo general vi-
gente en el Distrito Federal al momento de otorgarse, o (u2¢) cuando en virtud
de él haya de ejecutar el mandatario, a nombre del mandante, algtin acto que
conforme a la ley debe constar en instrumento ptblico. Sélo puede ser verbal
el mandato cuando el interés del negocio no exceda de cincuenta veces el sa-
lario minimo general vigente en el Distrito Federal al momento de otorgarse.

El poder tiene que ser expreso, y no puede surgir implicitamente de las
relaciones juridicas contractuales o de negocios existentes, y debe consistir
en una declaraciéon expresa. Por lo anterior, no se puede interpretar que el
acuerdo de arbitraje contenga un poder implicito o tacito entre las partes
para celebrar el contrato con el arbitro a nombre de la otra parte. Asi, la
figura del poder no puede ser utilizada para explicar como se perfecciona el
contrato entre las partes y el arbitro.

Al respecto, establece Gomez Jene:

...[p]ero no solo la calificacién del contrato arbitral es cuestion compleja.
También lo es la cuestion relativa a su perfeccion (formacion). El punto de
partida en este punto podria plantearse asi: en la medida en que, de ordi-
nario, cada parte nombra un arbitro y éstos nombran al arbitro presidente,
¢como se establece la relacion juridica entre las partes y los arbitros que no
ha nombrado esa parte? A este respecto, la construccién doctrinal —a mi
juicio— mas interesante pasa por interpretar que esa forma de designar los
arbitros (cada parte nombra uno y los designados nombran al arbitro presi-
dente) supone, lleva implicita, la concesion entre ambas partes de un poder de
representacion, de una autorizacion, de una atribucién de competencia para
que cada una de ellas actie en nombre de la otra en el nombramiento del
arbitro correspondiente. O, dicho de otro modo, las partes asumen que cada

153 Barrera Graf, Jorge, Representacion de sociedades, la representacion voluntaria en derecho privado,
1967, p. 58.
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una de ellas acta en representacion de la otra parte cuando nombra a un arbi-
tro. A partir de esta interpretacion debe entenderse, ademas, que la voluntad de
las partes pasa por vincularse contractualmente con todo el colegio arbitral.!>*

Ciertamente, no se ha encontrado todavia una explicacion juridica sa-
tisfactoria de la perfeccion del contrato entre las partes y el arbitro. La so-
lucién sugerida de Goémez Jene me parece interesante, sin embargo, sélo
en cuanto hace a la autorizacién, y no el poder o mandato implicito, por
las razones antes mencionadas. Es decir, las partes se otorgan tacitamente
autorizacién mutua para el nombramiento del arbitro y la celebraciéon del
contrato entre las partes y el arbitro.

154 Gémez Jene, Miguel, op. cit., pp. 335-338.
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CAPITULO QUINTO

RESPONSABILIDAD O PROTECCION DEL ARBITRO

La jurisprudencia y la doctina en diversas jurisdicciones aceptan la protec-
ci6n del arbitro contra los ataques personales de las partes de un arbitraje o
por parte de terceros. Al igual que un juez que ejerce su funcién de juzgador,
el arbitro debe contar con cierta inmunidad y seguridad para permitir el
cumplimiento de su funcién de juzgador. No se trata de proteger a la perso-
na, sino a la institucion del arbitro para que pueda decidir libre de presiones
y de forma imparcial. Dado que el arbitro cumple con una funcién similar a
la de un juez, considero legitimo concederle una proteccién similar y limitar
su responsabilidad.

Esta proteccion se basa en la funcion jurisdiccional que ejerce el arbitro.
El arbitro se asemeja a un juez, pero no lo es; por lo tanto, la proteccion que
se concede al arbitro no puede ser la misma que la que se concede a juez.

El laudo emitido por el arbitro debera incorporarse al sistema juridico
en el cual se emite, ya que el Estado es tolerante con el arbitraje al permitir
su existencia paralela al sistema judicial estatal. El Estado permite el arbi-
traje para que los comerciantes diriman sus disputas dentro en ambiente
que se adapta a sus costumbres y necesidades. Pero queda claro que las par-
tes de un arbitraje quedan sujetas al sistema juridico, en especifico al orden
publico, social, politico y econémico. En este sistema, la responsabilidad de
los actores es un factor importante, que se manifiesta en la forma de proce-
der de cada sociedad. Dado que el arbitraje esta ligado al sistema y al orden
sociojuridico en el cual se desarrolla, y que en ese sistema la responsabilidad
de los actores es un tema central, los arbitros no pueden quedar exentos.
Cada sistema sociojuridico define el margen de responsabilidad que debe
aplicarse a los actores. Se conocen las responsabilidades penal, civil y admi-
nistrativa. El sistema juridico establece los detalles de la responsabilidad, los
casos, requisitos y las consecuencias juridicas. El arbitraje internacional, al
precisar el pais sede, se incorpora al marco legal del mismo, que rige igual-
mente la relacién entre las partes y el arbitro, asi como su responsabilidad.
Es decir, al acordar la relacion entre las partes y el arbitro mediante un con-

51
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trato, se pronuncian sobre el tema de la responsabilidad del arbitro. Es ne-
cesario definir el marco juridico en el que puede responsabilizarse al arbitro.
Si se toma como punto de partida la funcién del arbitro similar a un
juez, es decir, su funcién jurisdiccional, y el hecho de que los jueces gozan
de cierta proteccion por sus actos, resulta aconsejable que el arbitro cuente
igualmente con un apoyo similar. Las reglas que regulan la revocacién pro-
porcionan proteccién del arbitro, pero algo limitada. Al emitirse el laudo, la
parte perdedora se siente tentada de refutarlo. Se trata de una reacciéon nor-
mal. Han pasado los tiempos en que el arbitraje era un gentleman agreement,
mediante el cual la parte perdedora aceptaba y acataba sumisamente el lau-
do. Hoy en dia las partes tratan de pelear por su causa. Aceptar un laudo sin
utilizar las vias de anulacién implicaria para muchos rendirse. Por ello, la
parte insatisfecha con el laudo tratara de utilizar todos los recursos posibles
contra el mismo. Asi, cualquier juez se expone a la reacciéon negativa de las
partes. Por ello debera ser protegido sin concederle total impunidad.

I. CATEGORIAS DEL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD

Diferentes leyes y reglamentos guardan silencio sobre la responsabilidad de los
arbitros. En Guatemala y Costa Rica se aplican las reglas generales de res-
ponsabilidad contractual. En Chile y Venezuela se aplica una asimilacion del
arbitro con el juez.!%

La profesora Maria Pilar Perales Viscasillas establece tres categorias de
responsabilidad legal en ordenamientos juridicos de diversas legislaciones y
reglamentos arbitrales:!5

1. El modelo de exoneracién total,
2. El modelo de exoneracion cualificada, y

3. El modelo de responsabilidad general por culpa o negligencia.
1. Exoneracidn total

La mayoria de las reglas que rigen las instituciones de arbitraje relegan
la responsabilidad de los arbitros. Las reglas difieren respecto a la extension

135 Perales Viscasillas, La responsabilidad civil.. ., cit.
156 Perales Viscasillas, Pilar, “El seguro arbitral: un mercado emergente en Espafia. Con-
secuencias de la nueva exigencia legal”, Gerencia de riesgos y seguros, Fundacion MAPFRE Estudios,

num. 118-1, 2014, p. 21.
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de la exclusion. En general, los arbitros no son responsables por simple ne-
gligencia en la toma de decisiones. En diversas instituciones se garantiza
la imunidad. Esto ha sido muy criticado, ya que las instituciones juegan
un papel meramente administrativo y no judicial. No cuentan con el es-
tatus judicial de un arbitro. La naturaleza contractual entre las partes y
la institucion arbitral deberia conllevar obligaciones y responsabilidades
contractuales.!’

A. CIADI

El Convenio del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relati-
vas a Inversiones (CIADI) sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones entre Estados y Nacionales de Otros Estados (el “Convenio”) prevé
una de las exclusiones de responsabilidad mas extensas de los reglamentos
institucionales, es decir, la completa inmunidad de los arbitros, aun en caso
de mala conducta intencional. El articulo 21 de la Convencién del CIADI
establece al respecto:

El Presidente, los miembros del Consejo Administrativo, las personas que
acttien como conciliadores o arbitros o como miembros de una Comisién
designados de conformidad con lo dispuesto en el apartado (3) del Articulo
52,y los funcionarios y empleados del Secretariado:

(a) gozaran de inmunidad frente a toda accién judicial respecto de los ac-
tos realizados por ellos en el ejercicio de sus funciones, salvo que el Centro

renuncie a dicha inmunidad. !>

157 Rasmussen, Matthew, “Overextending Immunity: Arbitral Institutional Liability in
the United States, England, and France”, Fordham International Law Journal 26, nam. 6, 2002,

p. 1874.

158 “Articulo 21: El Presidente, los miembros del Consejo Administrativo, las personas

que actuen como conciliadores o arbitros o como miembros de una Comisiéon designados
de conformidad con lo dispuesto en el apartado (3) del Articulo 52, y los funcionarios y em-
pleados 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; (b) cuando no sean nacionales del Estado donde ejerzan sus funciones,
gozaran de las mismas inmunidades en materia de inmigracion, de registro de extranjeros
y de obligaciones, derivadas del servicio militar u otras prestaciones analogas, y asimismo
gozaran de idénticas facilidades respecto a régimen de cambios e igual tratamiento respecto
a facilidades de desplazamiento, que los Estados Contratantes concedan a los representantes,
funcionarios y empleados de rango similar de otros Estados Contratantes”. Convenio sobre
el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Esta-
dos, como fueron enmendados y entraron en vigor el 10 de abril de 2006.
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B. 444

La regla R-48(d) de las Commercial Arbitration Rules & Mediation
Procedures de la Asociaciéon Americana de Arbitraje (AAA) establece una
total exencion de responsabilidad:

(d) Parties to an arbitration under these rules shall be deemed to have consen-
ted 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.!%?

Esta extensa exencion de responsabilidad aplica de acuerdo con la regla
R-1 del mencionado reglamento cuando (2) las partes de una disputa comer-
cial dentro o fuera de los Estados Unidos de América hayan acordado ex-
presamente someter su disputa a la administraciéon de la AAA y sus Reglas
de Arbitraje Comercial (Commercial Arbitration Rules) o cuando (i) las
partes hayan sometido su disputa a la AAA sin precisar las reglas tratandose
de una disputa comercial nacional, es decir, en el territorio de los Estados
Unidos, o sea, que esta extensa exencion, por regla general aplica a todas las
disputas comerciales en los Estados Unidos sometidos a la administracién
de la AAA. Esto debiera corresponder a la mayoria de los arbitrajes comer-
ciales en los Estados Unidos. La imunidad absoluta fue ratificada en el caso
Ruberstein v. Otterbourg. La Corte establecié que la misma imunidad que
aplica a los arbitros debiera extenderse a las instituciones arbitrales porque
son instituciones cuasijudiciales.!%

2. Exoneracion cualificada

Este modelo se basa en la imputacién de responsabilidad civil tnica-
mente en los casos mas graves, generalmente por dolo o culpa grave. Segin
Perales Viscasillas, este ultimo modelo es el que mas éxito y difusion ha te-
nido en la practica durante los dltimos aflos, y es el adoptado por el derecho
espanol, el que requiere dolo, mala fe o temeridad por parte del arbitro.!6!

159 Commercial Arbitration Rules & Mediation Procedures Including Procedures for
Large, Complex Commercial Disputes; Arbitration Rules & Mediation Procedures; amen-
ded and effective June 1, 2009; Fee Schedule amended and effective June 1, 2010; disponible
en: adr.org/commercial.

160 Rubertstein zs. Otterbourg, 357 N.Y.S.2d 62 (1973).

161" Perales Viscasillas, Pilar, £/ seguro arbitral..., cit., p. 21.
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A. CCI

Existen también modelos de exoneracion total o limitacion de responsa-
bilidad, como el Reglamento de Arbitraje!®? de la Camara de Comercio In-
ternacional (CCI), que incluye una exclusion total de responsabilidad de los
arbitros, aun por actos malos cometidos de forma intencional. A diferencia
del Reglamento de 1998, esa exclusion total de responsabilidad esta sujeta a
las limitaciones del derecho nacional aplicable:

Articulo 40. Limitacién de responsabilidad. 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
CClIy sus empleados y representantes no seran responsables, frente a persona
alguna, de hechos, actos u omisiones relacionados con el arbitraje, excepto en
la medida en que dicha limitacién de responsabilidad sea prohibida por la ley
aplicable (énfasis anadido).

Esta limitaciéon refleja recientes decisiones de la Cour de cassation de
Paris sobre la responsabilidad de los arbitros. La Cour de cassation de Pa-
ris decidié que la total exencién de responsabilidad de los arbitros no era
compatible con el derecho francés. Dicho sistema juridico no permite, por
ejemplo, una exenciéon por actos dafinos intencionales o de mala fe. Para
la Cour de cassation de Paris, esta regla era contraria al derecho francés, v,
por ende, no aplicable. En respuesta, la CCI incluy¢ la salvedad del derecho
nacional. La GCI decliné toda responsabilidad a costa de los arbitros con
esta modificacion. Ahora los arbitros, antes de aceptar un encargo, tendran
que revisar a fondo la legislacién nacional aplicable para determinar en qué
medida podrian ser responsables de sus actos. Lo anterior podria tener un
efecto negativo en la aceptacion de casos en los que apliquen legislaciones
nacionales desfavorables a su compromiso.

La CCI, en reaccién a las decisiones desfavorables de la Cour de cas-
sation de Paris, incluy6 esta salvedad. Otra opcién hubiera sido definir la
responsabilidad de los arbitros bajo ciertos parametros. La CCI no intent6
regularizar la responsabilidad de los arbitros, sino que retorna a los arbitros
la solucién del problema.

Es semejante a lo que establece la secciéon 22 de la Ley de Arbitraje de
Irlanda de 2010 “(1) An arbitrator shall not be liable in any proceedings for

162" Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, vigente a partir
del To. de enero de 2012, disponible en: Attp://www.iccwbo.org.
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anything done or omitted in the discharge or puported discharge of his or
her functions”.

La seccion 1297.119 del Codigo de Procedimientos Civiles de California
reza al respecto: “An arbitrator has the immunity 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”.

B. 444

Resulta interesante que la AAA no haya adoptado el principio de la
total exenciéon de responsabilidad de los arbitros en sus International Dispute
Resolution Procedures. En el articulo 35 de dichos procedimientos, la AAA ad-
mite que los arbitros pueden ser responsables por malos actos cometidos de
forma consciente e intencional:

Exclusion of Liability

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 conduc-
ted under these Rules, except that they may be liable for the consequences of
conscious and deliberate wrongdoing.!% (énfasis anadido)

De acuerdo con el articulo lo., este reglamento sélo aplica cuando (i) las
partes hayan sometido su disputa de acuerdo con estas reglas o cuando (i1)
las partes hayan sometido su disputa internacional al International Centre
for Dispute Resolution de la AA sin especificar este reglamento.!6+

163 Tnternational Dispute Resolution Procedures Including Mediation and Arbitration
Rules, Amended and Effective June 1, 2009, Fee Schedule Amended and Effective June 1,
2010, The International Division.

16+ Article 1. a. Where parties have agreed in writing to arbitrate disputes under these
International Arbitration Rules or have provided for arbitration of an international dispute
by the International Centre for Dispute Resolution or the American Arbitration Association
without designating particular Rules, the arbitration shall take place in accordance with
these Rules, as in effect at the date of commencement of the arbitration, subject to whate-
ver modifications the parties may adopt in writing. b. These Rules govern the arbitration,
except that, where any such rule is in conflict with any provision of the law applicable to
the arbitration from which the parties cannot derogate, that provision shall prevail. c. These
Rules specify the duties and responsibilities of the administrator, the International Centre
for Dispute Resolution, a division of the American Arbitration Association. The administra-
tor may provide services through its Centre, located in New York, or through the facilities
of arbitral institutions with which it has agreements of cooperation. International Dispute
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C. CNUDMI

De acuerdo con el articulo 16 del Reglamento de Arbitraje de la Co-
misiéon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI), “[s]alvo en caso de falta intencional, en la maxima medida que
permita la ley aplicable, las partes renuncian a cualquier reclamaciéon con-
tra los arbitros, la autoridad nominadora y cualquier persona designada por
el tribunal arbitral por actos u omisiones relacionados con el arbitraje”.163

La CNUDMI regula la responsabilidad de los arbitros mediante una re-
nuncia de las partes a cualquier accién en su contra. Este desistiiento se ve li-
mitado en casos de (i) falta intencional y (ii) segtin lo permita la ley aplicable.

Reglamento de la CNUDMI:

Responsabilidad

Articulo 16

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

D. LCIA

Similar a la CNUDMI, la London Court of International Arbitration
(LCIA) estipula en el articulo 31.1 de su reglamento la exclusion de respon-
sabilidad de los arbitros. Al efecto, dicho articulo dice:

None of the LCIA, the LCIA Court (including its President, Vice Presi-
dents and individual members), the Registrar, any deputy Registrar, any ar-
bitrator and any expert to the Arbitral Tribunal shall be liable to any party
howsoever for any act or omission in connection with any arbitration con-
ducted by reference to these Rules, 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.

Resolution Procedures Including Mediation and Arbitration Rules, Amended and Effective
June 1, 2009, Fee Schedule Amended and Effective June 1, 2010, The International Division;
disponible en: www.adrorg.

165 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Regla-
mento de Arbitraje de la CNUDMI (revisado en 2010), Naciones Unidas, Nueva York, 2011,
Resolucién de la Asamblea General 65/22 Revision de 2010 del Reglamento de Arbitraje
de la CNUDMI.
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La LCIA no extiende la exclusion total de responsabilidad por actos u
omisiones cometidos por el arbitro de forma consciente e intencional.

E. SCC

El Reglamento de Arbitraje Internacional de la Gamara de Comercio
de Suiza extiende la responsabilidad del arbitro a actos de negligencia cali-
ficada. El articulo 44 del Reglamento establece:

EXONERACION DE RESPONSABILIDAD

Articulo 45

1. N1 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 Cama-
ras 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 omisién es un
acto ilicito doloso o se realiz6 con culpa grave.!%6

F. DIS

El Reglamento de Arbitraje de 1998 (vigente a partir del 1 de julio de
1998) de la Institucion Alemana para el Arbitraje (Deutsche Institution fiir
Schiedsgerichtsbarkeit o DIS) establece en su articulo 44.1, Exoneracion de
responsabilidad, que “[lJos arbitros estaran exonerados de la responsabili-
dad derivada de su actuacion arbitral en tanto no hayan incurrido en mcum-
plimiento doloso de sus deberes”.

G. CEPANT

Las Reglas del Centro Belga para Arbitraje y Mediacion (The Belgian
Centre for Arbitration and Mediation Rules) establecen en el articulo 37
una limitacién de responsabilidad:

Limitation of liability

166 Reglamento Suizo de Arbitraje Internacional de la Instituciéon de Arbitraje de las
Camaras Suizas Asociacion para el Arbitraje y la Mediacion de las Camaras de Comercio
Suizas Camaras de Comercio de Basilea, Berna, Ginebra, Neuchatel, Tesino (Lugano), Vaud
(Lausana), Zurich, en efecto, desde el 1o. de junio de 2012.

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



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

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

RESPONSABILIDAD DEL ARBITRO EN EL ARBITRAJE COMERCIAL... 59

1. Exceptin 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.

La actual Ley de Arbitraje espanola (Ley 60/2003) sigue el modelo de
exoneracion cualificada de responsabilidad en su articulo 21. Segun Perales
Viscasillas, se trata del modelo mayormente aplicado por las leyes y regla-
mentos arbitrales como el ASA (2012), LCIA iy el ICDR.

Sin embargo, el modelo en Espafa ha transitado de un modelo basado
en la culpa a un modelo de exoneracion limitada de responsabilidad:

Articulo 796 LEC (1881): “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”.

Articulo 25 LADP (1953): “La aceptacion de los arbitros dara derecho a
cada una de las partes para compelerles a que cumplan con su encargo, bajo
la pena de responder de los dafos y perjuicios. Los arbitros tendran derecho
a exigir retribucion de las partes en los casos establecidos por el Codigo Ci-
vil para el contrato de mandato”.

Articulo 16 LA (1988): “La aceptacion obliga a los arbitros y, en su caso,
ala Corporacion o asociacion, a cumplir fielmente su encargo, incurriendo,
s1 no lo hicieren, en responsabilidad por los dafios y perjuicios que causa-
ren por dolo o culpa. En los arbitrajes encomendados a una Corporacién
o asociacion el perjudicado tendra accion directa contra la misma, con in-
dependencia de las acciones de resarcimiento que asistan a aquella contra
los arbitros”.

Articulo 21 LA (2003): “dolo, mala fe, temeridad. Especialidades en Es-
pana: Accidn directa y SRC obligatorio (2011).

Arbitros: independencia e imparcialidad: modelo auténomo desvinculado de
los motivos de abstencion y recusacion de jueces y magistrados”.

3. Exoneracion por culpa y negligencia

Finalmente, se distingue el modelo basado en la responsabilidad por culpa,
como lo establece el articulo 42 de la Ley de Conciliacion y Arbitraje de
Honduras (Decreto 161-2000): “La aceptacion obliga a los arbitros a cumplir
su funcién con esmero y dedicacion y seran responsables de reparar los dafos
y perjuicios que por su culpa y negligencia llegaren a causar a las partes o a
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terceros”. En forma similar lo regula el articulo 594, parrafo 4, del Codigo
de Procedimientos Civiles de Austria: “Un arbitro quien no cumpla o no
cumpla a tiempo con la obligacién que resulte de la aceptacion del encargo,
sera responsable ante las partes por todo el dafio que su negativa o demora
culposa hayan causado”.167

II. MODELO DE TOTAL O CUASITOTAL EXONERACION
Y EL MODELO CONTRACTUAL

Perales Viscasillas debate entre el modelo de total o cuasitotal exoneraciéon y
el modelo contractual. El primero tiene por objetivo asegurar la independen-
cia de los arbitros y la integridad del proceso, asi como evitar una litigacién
vejatoria y demandas frivolas de responsabilidad. Ademas, fomenta el mer-
cado de profesionales dispuestos a ser arbitros y evita la litigacién colateral.
El argumento es funcional: la analogia entre los arbitros y los jueces, y la
funcion jurisdiccional que asumen los asemeja a los jueces, los que gozan de
inmunidad. El objetivo es claramente proteger al arbitro para que el asi per-
dure el sistema de arbitraje. Las demandas por responsabilidad acarrearian
el debilitamiento del arbitraje.

1. Modelo de total o cuasitotal exoneracion

Las leyes nacionales en los sistemas juridicos civiles y anglosajones
muestran una gran variedad en la forma de regular la inmunidad de los
arbitros.'® Esto refleja la complejidad del asunto, ya que cualquier propues-
ta de solucion debera adaptarse al sistema nacional correspondiente. Lo
contrario no vendria en ayuda de los arbitros. Las diferentes regulaciones
nacionales sobre la inmunidad del arbitro son reflejo de la reglamentacion
de cada pais.'® Los mismos autores de la Ley Modelo UNCITRAL con-

167 Traducci6n propia del § 594 ZPO (4) “Ein Schiedsrichter, welcher die durch Annah-
me der Bestellung tibernommene Verpflichtung gar nicht oder nicht rechtzeitig erfiillt, haftet
den Parteien fiir allen durch seine schuldhafte Weigerung oder Verzégerung verursachten
Schaden”.

168 Para un panorama, véase los reportes de paises en Weigand, Frank-Bernd, Practitioner’s
Handbook on International Commercial Arbitration, 2a. ed., Oxford, Oxford University Press, 2010;
Paulsson, Jan, International Handbook on Commercial Arbitration, The Hague, Kluwer Law Inter-
national, 2010.

169 ECJ, 30 September 2003, C-224/01, Gerhard Kébler v. Republic Osterreich [2003]
ECR 1-10239 y EC]J, 13 June 2006, C-173/03, Traghetti del Mediterraneo SpA in Liquida-
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cluyeron que no era posible redactar un texto que pudiera armonizar todas
las leyes nacionales de arbitraje.!” Por ello, la Ley Modelo UNCITRAL no
contiene regulacion al respecto. La mayoria de las legislaciones locales tra-
tan de proteger a los arbitros de responsabilidad civil. Sin embargo, algunas
jurisdicciones en el Medio Oriente responsabilizan a los arbitros por todos
sus actos, incluyendo la negligencia.!”!

A. Estados Unidos

Respecto a la fundamentaciéon dogmatica de la inmunidad del arbitro,
los paises del common law siguen el concepto de la inmunidad judicial (udicial
immunity), al equiparar las funciones de los arbitros con las de los jueces, aun-
que no puede equiparse de manera absoluta. “En cuanto al objeto, el ambito
de aplicaciéon del arbitraje sélo llega hasta donde alcance la libertad de los
particulares; por ello, «...quedan extramuros del arbitraje aquellas cuestio-
nes sobre las cuales los interesados carezcan de poder de disposicion...»”.172
Dice Cremades que frente “a las facultades que la Constituciéon otorga a
los 6rganos judiciales, de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, la potestad
jurisdiccional del arbitro abarca unicamente la de juzgar, desempeniando
una funcién publica “...cuasi-jurisdiccional y en ese «casi esta el quid de
la cuestion...»”.173 Por otro lado, los paises con sistemas de derecho civil se
basan en la relacién contractual entre el arbitro y las partes y el origen del
nombramiento del arbitro.!”

En Estados Unidos, desde el siglo XIX, las cortes se dedicaron a ana-
lizar la inmunidad de los jueces, y posteriormente, de los arbitros. Las cor-
tes norteamericanas adoptaron y expandieron el acuerdo inglés sobre la

tion v Italian Republic [2006] ECR I-5177.

170 UNCITRAL, Fourteenth Session, 19-26 June 1981, International Commercial Ar-
bitration-Possible Features of a Model Law on International Commercial Arbitration, UN
Doc. A/CN.9/207, para. 70.

171 Born, Gary Bryan, International Commercial Arbitration, vol. 1, Alphen aan den Rijn, 2009,
p- 1659.

172 Auto del Tribunal Constitucional 259/1993, citado en Cremades Sanz-Pastor, Ber-
nardo Maria, El arbitrae..., cit., pp. 185y 195.

173 Idem.

174 Para mayor referencia sobre el concepto de inmunidad judicial y responsabilidad
contractual, véase Schwarz, Frank T. y Konrad, Christian W., A Commentary on International
Arbitration in Austria, Alphen aan den Rijn, Wolters Kluwers, 2009, pp. 178 y ss.
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imunidad del arbitro.'” La Suprema Corte de los Estados Unidos expreso
la doctrina de imunidad judicial de la manera mas enérgica en 1871 en
el caso Bradley v. Fisher, al establecer que los jueces de juzgados de juris-
diccién superior o general no son civilmente responsables por sus actos
judiciales aun cuando dichos actos sean en exceso de su jurisdiccion, su-
puestamente hayan sido cometidos de forma malciosa o corrupta.'’® En
general, se les concede a los arbitros en dicho pais inmunidad absoluta de
responsabilidad civil respecto a todas las actividades relacionadas con la
toma de decisiones, incluyendo los casos de negligencia grave y mala con-
ducta intencional (wellful misconduct).'’

Such immunity “is essential to protect the decision-maker from undue in-
fluence and protect the decision-making process from reprisals by dissatisfied
litigants”. ... That rationale extends equally to claims against arbitral admi-
nistrative institutions, when they perform “functions that are integrally rela-
ted to the arbitral process”.!78

La doctrina de la inmunidad en los Estados Unidos protege amplia-
mente y se encuentra bien establecida en las leyes federales y estatales.!”
Asi, los jueces siguen inmunes aunque hayan cometido actos de aparente
corrupcién o intencionalmente perjudiciales.'®® Esta aplicacion amplia de

175 Nolan, Dennis R. y Abrams, Roger 1., “Arbitral Immunity”, Berkeley Journal of Emplo-
yment & Labor Law 11, nim. 2, junio de 1989, p. 230.

176 Bradley v. Fisher, 80 U.S. 13 Wall. 335 335 (1871), p. 80.

177" Franck, S. D., “The Liability of International Arbitrators: A Comparative Analysis
and Proposal for Qualified Immunity”, 20, N. X' L. Sch. J. Int’l & Comp. L., 2000, pp. 1y 31;
Rutledge, Peter B., “Toward a Contractual Approach for Arbitral Immunity”, Ga. L. Rev.,
nam. 39, 2004, pp. 151 y ss., Stasz v Schwab, 121 Cal. App. 4™ 420 (Cal. Ct. App. 2004),

178 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 de febrero de 2008,
disponible en: Westlaw, 533 E.Supp.2d 442

179 Roitman, Sara, “Beyond Reproach: Has the Doctrine of Arbitral Immunity been
Extended too far for Arbitration Sponsoring Firms?”, Boston College Law Review, ndm. 51,
2010, p. 557.

180" Jones v. Brown, 6 N. W, p. 140, 142 (Iowa 1880), “[A] judge of any court, whether
of limited or general jurisdiction, is not liable in a civil action for acts done in his judicial
capacity, and within his jurisdiction, even though it be alleged that the acts complained of
were done maliciously and corruptly”); Hoosac Tunnel Dock & Elevator Co. v. O’Brien, 137
Mass. 424, 426 (1884) (“An arbitrator is a quasi-judicial officer... There is much reason in
his case for protecting and insuring his impartiality, independence, and freedom from undue
influences, as in the case of a judge or juror”); Pratt v. Gardner, 56 Mass. (2 Cush.) 63, 68-
69 (1848) (“It is a principle lying at the foundation of all well ordered jurisprudence, that
every judge, whether of a higher or lower court, exercising the jurisdiction vested in him
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la doctrina de inmunidad se vio limitada, por ejemplo, cuando el arbitro
no emita su laudo dentro del plazo establecido por las partes en el contrato
arbitral'®! o cuando se hayan cometido actos intencionalmente perjudicia-
les.'s? Ademas, los arbitros no podran demandar sus honorarios si actuaron
con negligencia grave o mala fe. El legislador norteamericano reaccion6 a
las decisiones judiciales y enmendo los reglamentos y leyes estatales de arbi-
traje para otorgar inmunidad absoluta a los arbitros.

De lo anteriormente expuesto podria deducirse que permitir responsa-
bilidad significaria el ocaso de la institucion arbitral. La cuasiinmunidad de
los arbitros en Estados Unidos ha sido criticada, ya que ellos no son equipa-
rables en todos los aspectos con el juez.!8?

B. Remo Unido

En el Reino Unido se estableci6, tal como en Estados Unidos, el concep-
to de la casi inmunidad de los arbitros. La ley de arbitraje inglesa, la English
Arbitration Act de 1996, concede expresamente a los arbitros, inmunidad
legal de responsabilidad civil: “An arbitrator is not liable for anything done
or omitted in the discharge or purported discharge of his functions as arbi-
trator unless the act or omission is shown to have been in bad faith”.18* El
articulo codifica el case law inglés que dominaba las tesis de los tribunales
previo a dicha ley. La idea detras del concepto de inmunidad es proteger la
imparcialidad de los arbitros, asi como la finalidad de sus laudos. Ademas,
quiere prevenir que la parte perdedora litigue de nuevo el asunto o partes

by law, and deciding upon the rights of others, should act upon his own free, unbiased con-
victions, uninfluenced by any apprehension of consequences”, citado en Roitman, Sara,
op. cit., p. 562.

181 Baar v. Tigerman, 140 Cal. App. 3d 979 (Cal. Ct. App. 1983).

182" Lundgren v. Freeman, 307 F.2d 104 (9th Cir. 1962).

183 Carroll, Robert M., “Quasi-Judicial Immunity: The Arbitrator’s Shield or Sword”,
Journal of Dispute Resolution 1991, nam. 1, 1991, p. 147.

18+ Arbitration Act 1996, CHAPTER 23, An Act to restate and improve the law relating
to arbitration pursuant to an arbitration agreement; to make other provision relating to
arbitration and arbitration awards; and for connected purposes, publicado el 17 de junio
de 1996, Art. 29 Immunity of arbitrator.(1)An arbitrator is not lLiable for anything done or omitted in the
discharge or purported discharge of his functions as arbitrator unless the act or omission is shown to have been
wm bad faith. (2) Subsection (1) applies to an employee or agent of an arbitrator as it applies to the arbitrator
hamself. (3) This section does not affect any liability incurred by an arbitrator by reason of his resigning (but
see section 25).
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de éste que ya fueron resueltas por medio del arbitraje, mediante una acciéon
bl
judicial en contra del arbitro.!8

2. Modelo contractual

El modelo contractual responde al tradicional sistema de responsabi-
lidad. La independencia y responsabilidad son conceptos armoénicos. La
responsabilidad por culpa no cuestiona la independencia ni choca con ella
porque fomenta el cuidado, la diligencia y la preparacién de los arbitros.
Esto a su vez aumenta la calidad del servicio arbitral, lo que conlleva la
utilizacion del arbitraje por los usuarios del sistema. El modelo contractual
es asi coherente con el arbitraje, donde no existe un sistema de recursos. ¢

La Ley de Arbitraje espafola se decanta por la relaciéon contractual y
basa la responsabilidad del arbitro en la aceptaciéon del encargo y su fiel
cumplimiento.'¥” De esto se derivan diversas obligaciones, que se trataran
mas adelante, como la relativa a la independencia e imparcialidad, el deber
de revelacion, obligaciones relativas al procedimiento, y la obligacién de
laudar.

A. México

En la doctrina y jurisprudencia mexicana no se ha tratado hasta ahora
este tema. Este trabajo analiza el tema y ofrece una propuesta de solucién
al respecto.

Si se acepta que el arbitro debe ser protegido, es necesario precisar el
alcance de esta proteccion. No puede aceptarse total impunidad se cual
sea la funcién o cargo que desempenen los actores de cualquier sistema
juridico. Esto aplica con mayor peso a quienes ¢jerzan el poder de juzgar.
Aungque no se puede excluir totalmente la responsabilidad del arbitro, se le
debe proteger en la toma de decisiones.!® Resulta importante encontrar un

185 Departmental Advisory Committee on Arbitration Law, 1996, Report on the Arbitra-
tion Bill ARB. INT. 1997, 275 par. 132.

186 Perales Viscasillas, Pilar, La responsabilidad civil. .., cit.

187 Idem.

188 Cadiet, Loic, Chronique, cit., 3587,§3. Recommandation n® R (94) 12 surI'indépendance,
Peflicacité et le role des juges, adoptée le 13 octobre 1 994 par le Conseil de I’'Europe, éd.
Conseil de ’Europe, 1995; JCP, 1995, I, 3891, obs. L. Cadiet.
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balance entre la proteccién del arbitro para ejercer su encargo de forma in-
dependiente y la responsabilidad por sus actos.

B. Alemania

En Alemania, un pais que esta basado en el sistema del derecho civil, la
relacion entre los arbitros y las partes se basa en el contrato que los vincula.
Por lo tanto, la responsabilidad del arbitro se fundamenta en dicho contrato
y su régimen de aplicacion. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Ale-
mania, el Bundesgerichtshof o BGH, establece que los arbitros generalmente
son responsables del incumplimiento de sus obligaciones que emanan del
contrato entre ellos y las partes. Mas aun, los arbitros no caen bajo la pro-
teccion de inmunidad del parrafo 839 del Codigo Civil aleman (Biirgerliches
Gesetzbuch o BGB), que protege a los jueces.'® Pero la Suprema Corte ale-
mana relacion6 la inmunidad de los arbitros a la de los jueces, al establecer
que el contrato de arbitraje implicitamente otorga a los arbitros el mismo
grado de inmunidad del que gozan los jueces estatales, de acuerdo con el §
839 del BGB, dentro de los limites del derecho contractual aleméan.!® De
acuerdo con la jurisprudencia del BGH, el arbitro esta liberado de respon-
sabilidad cuando asi lo estén los jueces estatales, es decir, mientras no se
trate de un delito penal. Esta inmunidad se ve limitada, segin el BGH, por
el derecho contractual, que no prevé la exclusiéon de actos intencionales.!?!
Los arbitros, a diferencia de los jueces, son responsables por actos intencio-
nales que no constituyan un delito penal.'?? Los jueces, por su parte, pueden
cometer actos intencionales que afecten o dafien a las partes sin que sean
responsables, siempre y cuando dichos actos intencionales no constituyan
delitos penales.

A diferencia del BGH, ciertos autores alemanes quieren asimilar la in-
munidad del arbitro a la del juez estatal sin aplicar las limitaciones que

189 El § 839 BGB establece que “(2) Si un funcionario pablico incumple en una sentencia
de un litigio sus obligaciones oficiales, solo sera responsablo por el dano ocacionado por
dicho incumplimiento, si si el incumplimiento es un delito penal. La presente provisiéon no
aplica a una negacién o dilatacién indebida del ejercicio del deber oficial (Verletzt ein Beamter
ber dem Unteil in einer Rechissache seine Amtspflicht, so st er fiir den daraus entstehenden Schaden nur dann
verantwortlich, wenn die Pflichtverletzung in einer Strafiat besteht. Auf eine pflichtwidrige Verweigerung oder
Verzogerung der Ausiibung des Amts findet diese Vorschrift keine Anwendung)”.

190 BGHZ 15, 12, 14 y ss.

191§ 276(3) BGB.

192 BHZ 15, 12, 14, al referirse al § 276(3) BGB.
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establece el derecho contractual.'® El concepto de la limitacién implicita
del contrato entre las partes y el arbitro establecido por la Suprema Corte
alemana ha sido muy criticado por la doctrina,'** pero no asi el fundamen-
to en el derecho contractual.’® La limitacion de responsabilidad del § 839
BGB solo aplica a la toma de decisiones del arbitro, como la evidencia, los
hechos, la aplicacion del derecho y otras acciones dentro del proceso arbi-
tral estrechamente relacionados con la toma de decisiones.'*® Los arbitros
s6lo son responsables si la parte afectada ha tratado de apelar el laudo den-
tro del plazo legal establecido (argumento del § 839(3) BGB). La limitacion
de responsabilidad no aplica para las obligaciones del arbitro que no se
encuentren estrechamente relacionadas con la toma de decisiones, como
la confidencialidad y la informacién sobre conflictos de interés, asi como la
obligacion de emitir un laudo formalmente correcto (§ 1054 Codigo de Pro-
cedimientos Civiles aleman o ZPO) y en tiempo. En este caso el arbitro es
personalmente responsable de acuerdo con el contrato de arbitraje.

C. Francia

Tanto la doctrina como la jurisprudencia francesas reconocen la necesi-
dad de proteger al arbitro contra acciones de las partes involucradas. El ob-
jetivo es brindarle al arbitro seguridad y libertad, que le permita desarrollar
debidamente su encargo y dirimir la disputa de forma neutral e imparcial,
sin que se exija su responsabilidad de mala fe.!9” Probablemente la conce-
sion de proteccion al arbitro vaya en contra del principio que sostiene que el
causante de un dafo deberd asumir la responsabilidad. Es decir, la funcién
del arbitro anula en cierto modo la base contractual. Pero este principio no
puede aplicar, o no totalmente, al arbitro, porque para cumplir con la mi-
si6n jurisdiccional requiere de la mas amplia libertad para juzgar.

Sin embargo, aun cuando exista casi unanimidad sobre la necesidad de
otorgar proteccion al arbitro, no se ha definido de forma precisa su funda-
mento y aplicacion. En consecuencia, resulta importante analizar las bases

193 Gal, Jens, ap. cit., p. 200.

194 Lachmann, Jens-Peter, “Die Haftung des Schiedsrichters nach deutschem Recht”, AG,
1997, p. 178.

195 Ibidem, p. 179.

196 Musielak, Hans-Joachim, Kommentar zur Zivilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz,
4a. ed., vol. 3, Miinchen, 2003, § 1035 par. 25; respecto a la responsabilidad del juez véase la
decision del BGH del 4 de noviembre de 2011, III, ZR 32/10, Beck RS 2010, 29173.

197 Cadiet, Loic, Droit judiciaire..., cit., ntm. 303.
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de la proteccion del arbitro. Asi como existen diversos sistemas juridicos y
jurisdicciones, existen formas de regular la figura del arbitro. Algunos siste-
mas, como el estadounidense, equiparan, en especifico por la jurispruden-
cia, al arbitro con el juez por la funcién de juzgador que ejerce, y le confie-
ren la misma proteccion que al juez. Otros sistemas juridicos se basan en el
contrato que rige la relacion de las partes con el arbitro.

Al equiparar al arbitro con un juez estatal, no se toma en cuenta que
el arbitro no emite un laudo en nombre del Estado o del pueblo, y que no
cuenta con imperri. El arbitro dirime una disputa con base en un contrato.
Su nombramiento se basa en el mismo. Aun en las jurisdicciones que mas
apoyo brindan a los arbitros no existe una proteccion total, porque llevaria
a un conflicto con los derechos de los demas actores del sistema juridico. Por
ende, debe existir, en principio, responsabilidad del arbitro. Pero la protec-
cién deberd estar limitada a ciertos aspectos de su actuacioén. Por ende, la
accién del arbitro delimita su responsabilidad.

Dado que el juez ejerce una funciéon judicial, los Estados le conceden al
juez estatal una protecciéon amplia contra acciones de las partes. Seria tema
de otro trabajo discutir si los jueces merecen una proteccion casi total o si
debieran ser mayormente responsables de sus actos. Dado que el arbitro
ejerce una funcién similar, pero no equiparable, a la del juez estatal, resul-
ta razonable concederle una protecciéon similar contra ataques y limitar su
responsabilidad.

En el derecho francés, el juez goza de una protecciéon basada en su
funcion.’® Sin embargo, aunque exista cierta responsabilidad, es dificil de
imputarsela, de tal forma que se habla del dogma de la irresponsabilidad
de los jueces.’

La proteccion del juez estatal estd fundada en la funcién que ejerce. Por
lo general se asimila la funcion del arbitro a la del juez para argumentar que

198 “Article 11-1 de Pordonnance n°58-1270 du 22 déc. 1958 sur le statut de la magis-
trature; article L. 781-1 CQOJ; article 505 CPC. “Il en ressort un régime double: d’une part,
le magistrat judiciaire ne peut jamais étre directement mis en cause par les parties car seul
PEtat peut agir a titre récurant et seulement dans le cas d’une faute intentionnelle et person-
nelle du magistrat. Il existe aussi un systeme de sanction prononcée par le conseil supérieur
de la magistrature, mais il est sans effet quant aux fautes se rattachant a la function juridic-
tionnelle. D’autre part, les juges de 'ordre judiciaire, non magistrats ne peuvent étre pris a
parti que dans les cas prévus a I’article 505 CPC, dont aucun ne vise la faculté de jugement.
Au final, la responsabilité individuelle des juges étatiques est donc presque unpossible a met-
tre en ceuvre”.

199 “En droit frangais, le juge bénéficie d’une immunité de principe du fait de sa fonction
particuliere. Malgré cela, cette responsabilité est si difficile & actionner que 'on voit émerger
une importante contestation et remise en cause du dogme de I'irresponsabilité des juges”.
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ambos deben gozar de proteccion similar. Aunque para la mayoria de las ju-
risdicciones el principio de proteccién del arbitro se basa en la funcién que
ejerce, se puede afirmar que en los paises del common law la proteccién no es
mas amplia, sino casi total. En los paises del derecho civil, la proteccién esta
limitada a las actuaciones y violaciones cometidas por el juez.

Dependiendo del sistema juridico, se transfiere, por ejemplo, el esquema
de proteccién del juez estatal al arbitro o se analiza la mision especifica y la
responsabilidad que de ella emana. Resulta evidente que dadas las disparida-
des y diferencias entre cada jurisdicciéon respecto al tema de la responsabili-
dad, resulta casi imposible elaborar un régimen universal de responsabilidad.
Al respecto, la misma Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI) decidié soslayar este tema.?

En el derecho francés se le concede al arbitro una proteccion limitada
con base en el principio de inmunidad fundada en su funcién. Pero esta
protecciéon no es absoluta, y la responsabilidad se podra activar bajo otras
bases. Sin embargo, los tribunales casi no han reconocido dicha responsa-
bilidad. La literatura francesa no ha definido si la proteccion del arbitro es
igual o idéntica a la del juez,?! ya que se desarrollan en contextos diferentes.
Por ello, la proteccion del arbitro no podra ser idéntica a la del juez ni tan
extendida.

La proteccion del arbitro en Francia va enfocada a su funcién jurisdic-
cional. El arbitro francés esta protegido sélo contra acciones fundadas en un
posible error judicial. Resulta dificil concebir un sistema con plena respon-
sabilidad. Esto no compaginaria con la figura del arbitraje. La decision so-
bre la responsabilidad del arbitro concierne al juez estatal, que se convierte
en controlador del arbitro y de sus decisiones. Por esto, la proteccion del ar-
bitro no es, por definicién, total. Nilo es para el mismo juez estatal. Dentro
de la proteccion que gozan los jueces, tnicamente las violaciones mas graves
a la funcioén jurisdiccional se penalizan. En materia civil, la responsabilidad
del arbitro puede ser contractual o extracontractual, pero también jurisdic-
cional.?”?

Por ello, el modelo de responsabilidad del juez estatal y sus causas pue-
den servir de modelo para la delimitacioén de la responsabilidad del arbitro.
Sin embargo, debe tomarse en cuenta que en el derecho francés ciertas cau-

200 Fouchard, Philippe et al., Traité de Larbitrage commercial international, Paris, Litec, 1996.
201 Sorrente, Jean-Yves, op. cit., p. 79.
202 Idem.
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sas son especificas de la funcion y la posicion de juez estatal como servidor
publico, y no son aplicables al arbitro.203

Del caso Raoul Duval?* se desprende que la jurisprudencia francesa
imputa responsabilidad al arbitro si éste no cumple con sus obligaciones.
La base de dicha responsabilidad varia. Pero cualquiera que fuera el fun-
damento —contractual o extracontractual— la responsabilidad del arbitro
es causada, de acuerdo con los tribunales franceses, por una violacion a sus
obligaciones. Resulta necesario definir el dafio causado por la violacién del
arbitro. Si el laudo del arbitro es anulado por una violacién que le es adju-
dicable, el dano directo serian los gastos en los cuales incurrieron las partes.
Estos gastos serian indemnizables.?0

Se excluye la demanda por la falta de oportunidad para obtener ganan-
cias. Al principio, los tribunales fueron cautelosos y restrictivos en aplicar
la responsabilidad al arbitro. En el caso Bompard, el TGI estableci6 que la
responsabilidad civil del arbitro sélo es admisible en caso de fraude, dolo o
una falta grave.?6 La Cour d’appel requiere una falta personal del arbitro
para suponer una responsabilidad. Esta falta es vista de forma estricta, dado
que requiere de una situacion igual a la del juez estatal en la que es respon-
sable personalmente en materia civil, es decir, una violacién de su funcién
jurisdiccional. Por ende, en el derecho francés, cualquier falta intencional,
actuar doloso o fraudulento implica la responsabilidad del arbitro. El ar-
bitro no requiere ser mas protegido que el juez. En el caso Duval, la Cour
d’appel anul6 el laudo con base en articulo 1502-2 del Nuevo Codigo de
Procedimientos Civiles (NCPC), ya que uno de los arbitros habia sido con-
tratado por la parte opuesta el dia después de la emision del laudo. La em-
presa Duval alegd que lo anterior probaba que tuvo que haber un contacto
previo entre la parte y el arbitro para negociar la contratacion, y abrié una
duda razonable sobre la imparcialidad del 4rbitro. Este se defendi6 argu-
mentando que s6lo podia ser hecho responsable en caso de una falta grave
con base en el articulo 505 del antiguo Codigo de Procedimientos Civiles.
La Cour d’appel sostuvo en su decisién que el nexo contractual que une al
arbitro con las partes justifica que su responsabilidad sea apreciada dentro
de las condiciones del derecho comun, es decir, en este caso con base en el
articulo 1142 del Codigo Civil francés. Dado que el arbitro no esta investi-

203 Article 781, COJ.

20+ CA Paris, 12 oct. 1995, V ¢/ Société Raoul Duval, Rev. Arb, ntim. 1, 1999, p. 324; TGI
Paris, 12 mai 1993, Rev. Arb, 1996, p. 411.

205 Sorrente, Jean-Yves, op. cit., p. 80.

20613 juin 1990, Gaz Pal, 1990, 11, som., p. 417.
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do de funcién publica, no aplica el principio de que el Estado garantiza sus
faltas personales de acuerdo con el articulo L. 781-1 del Cdédigo de Orga-
nizaciéon Judicial (Code de 'organisation judiciaire) o del articulo 505 del
antiguo Codigo de Procedimientos Civiles. Los principios establecidos en
dichos articulos solo aplican a funcionarios publicos. El arbitro, argumenta
la Cour d’appel, no puede sustraerse de los principios de responsabilidad
del derecho comun y alegar de forma analoga a las disposiciones antes men-
cionadas la ausencia de una falta grave. La Cour d’appel concluye que por
ende la responsabilidad del arbitro puede causarse por cualquier falta a sus
obligaciones positivas. Para comprometer la responsabilidad personal no
se requiere de una base contractual. La simple violacion de la ley, la sim-
ple falta es suficiente para que el arbitro incurra en responsabilidad por el
dano causado con base en el articulo 1382 del Codigo Civil. Otro tema es
si la simple negligencia es suficiente para que el arbitro incurra en respon-
sabilidad. En algunos paises se asimila la falta grave al dolo.?” Aunque esta
asimilacién es comprensible para evitar las limitaciones a la responsabilidad
del arbitro, no es recomendable, porque se trata de limitar la proteccion del
arbitro como juez. Mas bien la responsabilidad del arbitro se determina en
la violacién de la obligacion esencial del contrato de arbitraje.

Dentro del marco juridico francés el juez solo es responsable por viola-
clones graves a la funcién jurisdiccional. Por ende, la proteccion del arbitro
—similar a la del juez— se basa en la funcién jurisdiccional, en especifico
en el acto de juzgar. La proteccion del arbitro se debe limitar a su funcion
jurisdiccional y al mal jugé o al error juridico. Segun Sorrente, el arbitro sélo
debera ser protegido en caso de un error juridico, fundamento de la la jus-
tificacion de la proteccion del arbitro.

De otra forma, el juez estatal deberia revisar el fondo del laudo para
discernir si el arbitro incurrié en responsabilidad, lo que debe evitarse. Se
protege al arbitro de una responsabilidad de un error juridico y de la revi-
sién a fondo del laudo.?0

D. Espaiia

En Espana se ha discutido sobre la responsabilidad contractual o ex-
tracontractual del 4arbitro. Pelayo Jiménez argumenta que la equipa-
racion del arbitro a la funcién del juez o, como lo establece el Tribunal

207 Sorrente, Jean-Yves, op. cit., p. 82.
208 Ibidem, p. 93.
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Constitucional,? “equivalente jurisdiccional”, permite que se aplique al
arbitro el mismo esquema de responsabilidad que el que aplica a jueces
y magistrados. De acuerdo con esta corriente doctrinal, la responsabili-
dad del arbitro se consideraria una responsabilidad extracontractual.210 Al
respecto, se ha argumentado que dado que la base de la relacion entre las
partes y el arbitro es claramente un contrato, la responsabilidad del arbitro
emana de esa relaciéon contractual. De acuerdo con el Tribunal Superior
espanol:

La jurisdiccion arbitral se basa en un contrato de derecho privado, y va diri-
gida a la liquidacion de una relacion juridica controvertida, de modo que la
voluntad de las partes... es la Gnica causa originadora del arbitraje;... con-
certado el contrato... y aceptado por los arbitros el encargo que se les hace,
aquellos pueden imponer su parecer a las partes y el laudo es obligatorio para
ellas porque quisieron previamente que les obligara.?!!

El Tribunal Superior del Pert establece que el ¢jercicio de la jurisdic-
cién implica cuatro requisitos, a saber: a) conflicto entre las partes, b) interés
social en la composicion del conflicto, ¢) intervencion del Estado mediante
el 6rgano judicial, como tercero imparcial, y d) aplicacion de la ley o inte-
gracion del derecho.?!?

209 Sentencia del Tribunal Constitucional 288/1993, del 4 de octubre; sentencia del Tri-
bunal Constitucional 15/1987. Véase SSTC 15/1989, fundamento juridico 90.; 62/1991,
fundamento juridico 5o.; 288/1993, fundamento juridico 3o.; 174/1995; 1996/75;
1996/146; 1996/176; 1997/196.

210 Sentencia de la Audiencia Provincial (AP) de Sevilla, 30.4.2010, JuR 2010\231706,
Avrbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, 2011 (1), pp. 262-265; Merino Merchan,
José Fernando, Estatuto y responsabilidad del drbitro, Cizur Menor, Aranzadi, 2004, pp. 155-219,
citados en Gémez Jene, Miguel, op. cit., pp. 335-339.

211 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) del 3 de marzo de 1989 [R] 1989,
9882], citado en Gémez Jene, Miguel, op. cit., pp. 335-339.

212 Tribunal Constitucional del Pert. Sentencia recaida en el exp. 0023-2003-A1/TC.
Caso Jurisdiccion Militar (fundamento 13).
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CAPITULO SEXTO

RESPONSABILIDAD DEL JUEZ MEXICANO COMO POSIBLE
PARAMETRO DE LA RESPONSABILIDAD DEL ARBITRO

Como se ha mencionado, tanto la funciéon del arbitro como su responsabi-
lidad se comparan con la del juez. Dada estas obvias similitudes,?'* es con-
veniente, para la determinacion de la responsabilidad del primero, analizar
el régimen de responsabilidad del segundo para discernir si se pudiera usar
como modelo para la responsabilidad del arbitro. El marco de responsabili-
dad del juez podria entonces adaptarse al arbitro. Este método se ha aplicado
en otras jurisdicciones basandose en el sistema de responsabilidad del juez
estatal para discernir la responsabilidad del arbitro, con objeto de aplicar la
proteccion que recibe en su funcion el juez estatal al arbitro.

Como hemos aclarado arriba, el arbitro requiere de cierta proteccién
para ejercer su encargo. Pero no puede quedar fuera de la ley ¢ impune.
Tomando en cuenta su situacion sui géneris, que es en parte contractual y
en parte funcional, el arbitro tampoco puede considerarse una simple parte
contractual sujeta ilimitadamente al régimen de responsabilidad establecido
en las leyes civiles contractuales. La misma incertidumbre existe con el juez
estatal. El ministro Valls Hernandez establece que

La independencia de los jueces es un valor elevado a dogma en el Estado
democratico de derecho como precondicién para el descargo de la funcion
jurisdiccional... Todo juez debe responder ante el pueblo por su actuacién
sea porque falta a su deber por dejarse tentar por la corrupcion, o porque
simplemente es un juez incompetente, incapaz de entender que al dejar en
libertad a una persona que ha delinquido esta conculcando el derecho de ac-
ceso a la justicia de la victima, de su familia y de la sociedad en su conjunto.?!*

213 En lo siguiente, cuando se mencione al juez, se entenderd que incluya a jueces locales
y federales, asi como a los magistrados y ministros, salvo que se estipule algo diferente.

2% Valls Hernandez, Sergio A., Las Leyes de Reforma. Su actualidad, La responsabilidad de
los jueces (tercera parte), Ciudad de México, Organizaciéon Editorial Mexicana, 2011, p. 5,
disponible en: Attp://www.sgin.gob.mx/saladeprensa/Documents/Discursos%o20de%o 2 0Ministros/
ManistroVallsHernandez/18MAY11.pdf.
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Ademas, opina que los jueces gozan de inmunidad procesal penal e
irresponsabilidad penal y civil. Sin embargo, en un texto similar que forma
parte de una serie de textos sobre las Leyes de Reforma, esta vez presentado
como articulo en la misma pagina web de la SCJN; justo este parrafo fue
eliminado. Quiza esta parte del texto no resisti6 el escrutinio posterior. Ade-
mas, destaca que las responsabilidades de tipo penal, civil y disciplinario son
propias y exclusivas para los jueces de mas alto rango en el Poder Judicial
de la Federacion.

En mi opinién, ni la Constitucién ni los tratados internacionales ni las
leyes y reglamentos federales y locales anteriormente citados establecen di-
cha inmunidad procesal penal e irresponsabilidad juridica. Mas adn, esto
se ve contradicho por la simple regulacién de la responsabilidad civil de
los jueces en el Codigo de Procedimientos Civiles del D. F.,, asi como en la
decision de la SCJN sobre demandas por responsabilidad civil basadas en
hechos originados antes de la reforma de 2002, competencia del juez de lo
civil. Este comentario se vio quiza inspirado en que, mediante las reformas,
la responsabilidad civil del juez se vio reemplazada por la responsabilidad
patrimonial del Estado. Pero sigue abierta la responsabilidad penal personal
del juez y del servidor pablico, aunque con limitaciones y barreras.

La investigacion del tema revela que en México el régimen legal que re-
gula la responsabilidad del juez estatal no es muy extensa.?'> Asimismo, exis-
te escasa doctrina y jurisprudencia sobre la responsabilidad del juzgador. A
diferencia de la responsabilidad civil, la responsabilidad penal, administra-
tiva y politica encuentran una mayor regulacion en la Constitucion, en las
leyes y en la doctrina, probablemente, dado que el juez, como 6rgano del
Estado, s6lo aplica de forma mecanica las leyes. El tema casi no ha surgido
en el ejercicio diario, y al parecer es de poco interés para la judicatura. Los
juzgadores no se ven confrontados frecuentemente con demandas de parti-
culares por responsabilidad. En la practica, el Estado mas bien aplica, con
base en denuncias, las sanciones administrativas y penales correspondientes,
sin que se presenten demandas ante tribunales en contra de los jueces.

Se pueden distinguir cinco responsabilidades de los servidores publicos
que encuentran su fundamento en el titulo cuarto “De las responsabilidades

215 Fix-Zamudio, Héctor, “La responsabilidad de los jueces en el ordenamiento mexica-
no”, Comunicaciones mexicanas al XI Congreso Internacional de Derecho Comparado (Caracas, 1982),
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1984, pp. 59, 60 y 197, disponible
en: http://biblioguridicas.unam.mx/libros/1/414/4.pdf; Nava Rodriguez, Maria Angélica, “La
responsabilidad del Estado en la funcién judicial-State Responsibility In The Judicial Role”,
Ciencia Juridica, Universidad de Guanajuato, Division de Derecho, Politica y Gobierno De-
partamento de Derecho, ntm. 1 (1), pp. 143-160.
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de los servidores pablicos y patrimonial del Estado” (articulos 108 a 114) de
la Coonstitucion: penal, civil, administrativa, politica y laboral. El Estado tie-
ne el derecho de resarcirse del servidor publico por la indemnizacién (civil)
que debid pagar. Estas responsabilidades encuentran su fundamento en la
Constitucion, pero son reguladas detalladamente en leyes secundarias. Las
responsabilidades penales y civiles se encuentran estipuladas en los codigos
correspondientes. La responsabilidad politica esta regulada en la Constitu-
ciéon y en el titulo segundo de la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Pablicos. La responsabilidad administrativa encuentra su regu-
lacién en la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servi-
dores Publicos, y la responsabilidad laboral, en la Ley Federal del Trabajo.
Segun Valls Hernandez, uno de los poderes mas formidables del Estado es
la potestad de privar a una persona de su libertad, y la delegacion de tan
formidable poder del pueblo hacia el juzgador debe ir acompanada necesari-
amente de una serie de garantias para su recto uso. El juez también puede
causar gran injusticia a la victima de un delito, a su familia y a la sociedad en
su conjunto si le concede contrariamente a la ley la libertad al delincuente.
Por ello, el Estado democratico conoce el concepto de rendicion de cuentas
de los jueces en tanto éstos ejercen el poder delegado por el pueblo de juzgar,
y complementariamente como si se tratara de la otra cara de una moneda, la
nocion de la responsabilidad politica y juridica como asuncién de consecuen-
cias de los jueces por faltar a sus deberes.?!6

Aclara Valls Hernandez que el vocablo “responsabilidad”, en términos
constitucionales, se asocia a la idea de asuncién de consecuencias por las
acciones u omisiones en el ejercicio del poder publico, es decir, al impartir
justicia. Respecto a la responsabilidad de los jueces, vale la pena destacar
que se conocen dos tipos, i wdicando e in procedendo.?'?

En México no existe legislacion especial que regule la responsabilidad de
los jueces, salvo una excepcion en el Codigo de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal y en los codigos estatales que le siguen. Mas bien el legisla-
dor ha tratado de establecer en la Constitucién y en las leyes reglamentarias
un marco de responsabilidades para todos los servidores publicos.

216 Valls Hernandez, Sergio A., “Las responsabilidades de los jueces”, conferencia magis-
tral dictada durante la ceremonia de inauguracion del Congreso Nacional sobre el Consejo
de la Judicatura Federal e Independencia, organizado por la Asociacién Nacional de Ma-
gistrados de Circuito y Jueces de Distrito del Poder Judicial de la Federacién, 18 de mayo de
2011, Cholula, Puebla, 2011, p. 2, disponible en: Atlp://wwuw.s¢in.gob.mx/saladeprensa/Docu-
ments/Discursos %2 0de %o 20Munistros/Munistro VallsHernandez /1 8MAY1 1. pdf-

217 Tawil, Guido Santiago, La responsabilidad del Estado y de los magistrados y_funcionarios ju-
diciales por el mal funcionamiento de la administracion de justicia, 2a. ed., Buenos Aires, Depalma,
1993, p. 53.
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En un estudio de derecho comparado sobre la forma en que se exige
responsabilidad a los jueces por sus actos, el destacado jurista italiano Mauro
Cappelletti senalaba la diferencia entre el proceso de juicio politico y el proce-
dimiento judicial y disciplinario. Cappelletti valoré concretamente el impeach-
ment estadounidense, que ha servido de inspiracion al juicio politico mexicano.
Los juicios politicos, como la Richleranklage?'® en Alemania, explica Gappe-
lletti, son infrecuentes, porque pueden minar seriamente la independencia
del Poder Judicial como cuerpo. Pero no por infrecuentes —advierte— de-
jan de tener un enorme efecto admonitorio sobre la conducta de los jueces
que presencian la forma en que uno de sus pares es retirado con deshonor
del servicio publico por incumplir su deber. Habitualmente la corrupcion o
negligencia inexcusable de los jueces se exige por la via de la responsabilidad
juridica.

Un punto importante por resaltar del sistema mexicano es que la res-
ponsabilidad del servidor publico descansa en un principio de autonomia.
Es decir, para cada tipo de responsabilidad se instituyen érganos, procedi-
mientos, supuestos y sanciones propias, de modo que un servidor publico
puede ser sujeto de varias responsabilidades, y, por lo mismo, es susceptible
de ser sancionado en diferentes vias y con distintas sanciones.?!”

El titulo cuarto de la Constitucion, “De las responsabilidades de los ser-
vidores publicos y patrimonial del Estado”,?? en su articulo 108, define a los
servidores publicos como:

...los representantes de eleccion popular, a los miembros del Poder Judicial
Federal y del Poder Judicial del Distrito Federal, los funcionarios y empleados
y, en general, a toda persona que desemperie un empleo, cargo o comision de
cualquier naturaleza en el Congreso de la Union, en la Asamblea Legislativa

218 Cappelletti, Mauro, La responsabilidad de los jueces, La Plata, Jus, 1988, pp. 48 y 49.

219 RESPONSABILIDADES DE SERVIDORES PUBLICOS. SUS MODALIDADES DE ACUERDO
CON EL TITULO CUARTO CONSTITUCIONAL. Amparo en revision 237/94, 23 de octubre de
1995. Novena Epoca, Pleno, Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, t. 111, abril de 1996,
tesis: P LX/96, p. 128; SERVIDORES PUBLICOS DEL PODER JUDICIAL DE LA FEDERACION
LA INFRACCION A LOS PRINCIPIOS QUE RIGEN SU ACTUACION PUEDE DAR LUGAR A DISTIN-
TOS TIPOS DE RESPONSABILIDAD DERIVADOS DEL TEXTO CONSTITUCIONAL. Tesis Aislada,
2a. LXVII/2008, Semanario de la Suprema Corte de Fusticia y su Gacela, Novena Epoca, Segunda
Sala, XXVII, mayo de 2008, p. 235; SERVIDOR PUBLICO, LA RESPONSABILIDAD DEL, TIE-
NE DIVERSOS AMBITOS LEGALES DE APLICACION (ADI\HNISTRATIVA, LABORAL, POLiTICA,
PENAL, CIVIL). Tesis IV.1°.A'T.16 A, emitida por el Primer Tribunal Colegiado en Materias
Administrativa y del Trabajo del Cuarto Circuito, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, t. X, agosto de 1999, p. 799.

220" Denominacién del titulo reformada, DOF del 28 de diciembre de 1982, 14 de junio
de 2002.
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del Distrito Federal o en la Administraciéon Pablica Federal o en el Distrito
Federal, asi como a los servidores publicos de los organismos a los que esta
Constitucion otorgue autonomia, quienes seran responsables por los actos u
omisiones en que incurran en el desempenio de sus respectivas funciones.

Se excluye expresamente al presidente de la Reptblica, quien durante
el tiempo de su encargo solo podra ser acusado por traiciéon a la patria y
delitos graves del orden comun. Pero los gobernadores de los estados, los di-
putados a las legislaturas locales, los magistrados de los tribunales superiores
de justicia locales y los miembros de los consejos de las judicaturas locales
son responsables por violaciones a la Constitucion y a las leyes federales, asi
como por el manejo indebido de fondos y recursos federales.??! La Constitu-
cién establece que las Constituciones de los estados deben definir el carac-
ter de los servidores publicos estatales y municipales. La SCJN menciona al
respecto que para efectos de las responsabilidades por los actos u omisiones
en que incurran en el desempeno de sus funciones, se consideran servidores
publicos, entre otros, a los funcionarios, empleados, y, en general, a toda
persona que desempefie un empleo, cargo o comision de cualquier natu-
raleza en la administracién publica federal, concepto que evidentemente
abarca a todos los funcionarios a los que puede instaurarse juicio politico,
independientemente de su jerarquia, y del empleo, cargo o comision que
ocupen o hubieran ocupado.???

De lo anterior se desprende que los jueces federales y estatales son
servidores publicos, porque desempefian un empleo, cargo o comision de
cualquier naturaleza en el Poder Judicial, y que, por ende, se les aplican las
estipulaciones constitucionales del titulo cuarto.

Respecto a la responsabilidad del juez, no interesa en este analisis la
responsabilidad politica,??® sino la que aplica por su funciéon. Los arbitros no
ejercen un encargo publico con responsabilidad politica a nombre del esta-

221 Parrafo reformado, DOF del 31 de diciembre de 1994. Fe de erratas, DOF del 3 de
enero de 1995.

222 Tesis: 2a. LXXIV/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
166791, 24 de 376, Segunda Sala, t. XXX, julio de 2009, p. 470, Tesis Aislada (Administra-
tiva) [TA]; SERVIDORES PUBLICOS REFERIDOS EN EL ARTICULO 110 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. PUEDEN SER SANCIONADOS A TRAVES
DE LOS DISTINTOS PROCEDIMIENTOS DE RESPONSABILIDAD ESTABLECIDOS EN EL TiTULO
IV DE LA LEY SUPREMA.

223 Para mayor detalle, véase Gamboa Montejano, Claudia y Valdés Robledo, Sandra,
“Responsabilidad de los servidores publicos. Estudio teérico doctrinal. Antecedentes, de-
recho comparado, e iniciativas presentadas en el tema en esta LX Legislatura”, México,
Subdireccién de Politica Interior, SPI-ISS-07-07, abril de 2007, Centro de Documentacion,
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do. Asimismo, no se analizara la responsabilidad laboral del juez, porque el
arbitro no es un trabajador en el sentido del articulo 8o. de la Ley Federal
del Trabajo, y no existe una relacion laboral entre el arbitro y las partes en el
sentido del articulo 20 de la Ley Federal del Trabajo. Por ende, interesa mas
la responsabilidad civil y administrativa que pudiera tener el juez de acuer-
do con las leyes mexicanas. Asi, en lo sucesivo revisaremos (z) el régimen de
responsabilidades civil y administrativo del servidor publico mexicano para
después (1) analizar la aplicacion de ese régimen a los arbitros.

I. RESPONSABILIDAD CIVIL DEL SERVIDOR PUBLICO
Y RESPONSABILIDA PATRIMONIAL DEL ESTADO

Dada la similitud entre la figura del arbitro y del juez, se analizara en lo si-
guiente si los principios de responsabilidad civil, administrativa y penal del
juez en lo particular y del administrador publico en lo general pudieran apli-
carse de forma andloga al arbitro. De ser asi, la responsabilidad del arbitro
encontraria una regulacion aplicable en el derecho mexicano. De no poder
aplicarse esta regulaciéon al arbitro, seguiriamos con el andlisis la aplicabili-
dad de otras regulaciones y principios existentes.

La responsabilidad civil es la obligacion que puede corresponder a una
persona para reparar el daio cometido a otra por sus hechos o los hechos
de personas o cosas que dependen de ella.??* La responsabilidad civil del
servidor publico, es decir, del juez, se traduce en la obligacion de reparar el
dafio por parte de su causante frente a la persona concretamente perjudica-
da.??> Los elementos generales de la responsabilidad civil son la comision de

Informacion y Analisis, Direccion de Servicios de Investigacion y Andlisis, 2007, disponible
en: hitp://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SPI-1SS-07-07.pdf.

224 Savatier, René, Traité de la responsabilité cvile en droit frangais civil, administratif; professionnel,
procédural, deuxieme édition, t. I, Paris, 1951, p. 1; citado en Marquez Gémez, Daniel, Fun-
cion juridica de control de la administracion piblica, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, 2005, p. 302.

225 Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Olga, “El sistema de responsabilidad de los
servidores publicos y la supletoriedad procesal, diferenciar es conveniente”, participaciéon de
la sefiora ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas, en la inauguracion del ciclo
de conferencias organizado por la Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo
con motivo de la publicacion de la nueva Ley de Responsabilidades Administrativas de los
Servidores Publicos, en el Auditorio de la misma Secretaria, el 21 de mayo de 2002, M¢-
xico, 2002, disponible en: Atip://www.s¢in.gob.mx/conocelacorte/ministra/EL%20SISTEMA %20
DE%20RESPONSABILIDAD %20DE%20L0S%20SERVIDORES % 20PUBLICOS. pdf-
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un dano, la culpa y la relaciéon causal entre el hecho y el dano.??¢ El derecho
mexicano no incluye como elemento adicional la imputabilidad o el ele-
mento correctivo de la finalidad de proteccion de la norma??’ como lo hace
el derecho aleman. Si no existe un dano, incluyendo el perjuicio, es decir, la
privacion de una ganancia licita, no existe responsabilidad civil.?2¢ Un servi-
dor publico, y por ende un juez, incurre en responsabilidad civil al producir
un dafio o perjuicio en el ejercicio de sus funciones. La responsabilidad civil
se refiere a la obligacién personal del juez de componer el dano y perjuicio
provocado a las partes de un juicio o a terceros por su actuacioén.??

Antes de las reformas constitucionales de 2002, en las que se imple-
mento un sistema de responsabilidad patrimonial del Estado federal por sus
servidores publicos, la SCJIN establecié que se aplicaba el articulo 191023
del Codigo Civil Federal sin que los servidores actuaran con la intencion
de danar. Es decir, era suficiente para causar la responsabilidad civil, que el
servidor publico hubiera causado un dano ilicito, no amparado por la Cons-
titucion o las leyes. Por ende, la responsabilidad establecida en el articulo
1910 del Codigo Civil Federal es objetiva.?’! La responsabilidad del Estado
era subsidiaria a la del servidor publico, por lo que en primer lugar era ne-
cesario demandar personalmente al juez, para luego, una vez establecido el
acto 1licito, el dano, su cuantia, la causalidad y la insolvencia del juez, de-
mandar al Estado el resarcimiento del dano.??

El 14 de junio de 2002 se publicod en el Diario Oficial de la Federacion el
decreto por virtud del cual se adicion6 un segundo parrafo al articulo 113
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que entrd en
vigor el lo. de enero de 2004. En la exposicion de motivos de la reforma

226 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de derecho civil II1. “Teoria general de las obligaciones, 21a.
ed., México, Porraa, 1998, p. 298.

227 Lange, Hermann y Schiemann, Gottfried, Schadensersatz, Handbuch des Schuldrechts, 3a.
ed., Tubingen, 2003, pp. 101 y ss.

228 Rojina Villegas, Rafael, op. cit., p. 298.

229 Fix-Zamudio, Héctor, La responsabilidad..., cit., pp. 59, 60 y 197.

230 Articulo 1910 del Cédigo Civil federal: “El que obrando ilicitamente o contra las
buenas costumbres cause dafio a otro, esta obligado a repararlo, a menos que demuestre que
el daflo se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima”.

231 Tesis: 240383, 2 de 17, Semanario Judicial de la Federacién, Septima Epoca, Tercera Sala,
vol. 175-180, Cuarta Parte, p. 141, Tesis Aislada (Civil) [TA]; Amparo directo 7078/82,
RESPONSABILIDAD DE FUNCIONARIOS PROVENIENTE DE ACTOS ILICITOS. LA FALTA DE IN-
TENCION DE CAUSAR DANOS NO DEMUESTRA LA AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD POR LOS
CAUSADOS.

232 Tesis: 339937, 5 de 17, Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tercera Sala,
t. CXXV, p. 1211, Tesis Aislada (Civil), Amparo civil directo 2893/53.
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constitucional se hace alusiéon a que es obsoleto el régimen de responsabili-
dad subsidiaria del Estado —prevista en el antiguo articulo 1928 del Codigo
Civil Federal— respecto de los dafios causados por sus funcionarios, y que
por ello era necesario que dicha responsabilidad ahora fuera objetiva y direc-
ta contra el Estado. Ademas, el articulo 94, parrafo quinto, de la Constitu-
cion, establece que la competencia de la Suprema Corte, su funcionamiento
en Pleno y Salas, la competencia de los tribunales de circuito, de los juzgados
de distrito y del Tribunal Electoral, asi como las responsabilidades en que in-
curran los servidores publicos del Poder Judicial de la Federacion, se regiran
por lo que dispongan las leyes, de conformidad con las bases que la Gonsti-
tucion establece. Por tanto, el régimen civil sobre responsabilidad subsidiaria
previsto en los codigos civiles Federal y para el Distrito Federal, en virtud de
esa reforma, quedd materialmente abrogado. En cambio, el régimen creado
en la reforma constitucional sobre responsabilidad objetiva y directa prevale-
ci6 desde entonces, y solo faltaba que se legislaran las leyes federales y locales
anunciadas en la adicién a la carta magna en torno a la competencia de las
autoridades administrativas que conocieran de la accion correspondiente y
las formalidades del procedimiento administrativo.

El 31 de diciembre de 2004 se publicé el decreto que creé la Ley Federal
de Responsabilidad Patrimonial del Estado, que derogé el articulo 1927 del
Codigo Civil Federal, reforma que entr6 en vigor el lo. de enero de 2005.
Por otro lado, el 21 de octubre de 2008, en cumplimiento a la reforma consti-
tucional, se expidi6 la Ley de Responsabilidad Patrimonial del Distrito Fede-
ral, que entré en vigor el 1 de enero de 2009, decreto en el que también fue
modificado el articulo 1927 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, para
establecer la responsabilidad objetiva y directa del Estado por los dafios cau-
sados por sus empleados y servidores publicos con motivo del ejercicio de las
atribuciones que les estén encomendadas. En las referidas leyes secundarias
de responsabilidad patrimonial del Estado y del Distrito Federal, el legislador
implement6 las formalidades del procedimiento en materia administrativa,
y desde su entrada en vigor el gobernado quedé en aptitud de hacer valer el
nuevo derecho sustantivo a obtener la responsabilidad patrimonial del Esta-
do, ya sea a cargo de la Federacion o del Distrito Federal.?3

233 Tesis: 1.50.C.7 C (10a.), Semanario Fudicial de la Federacion y su Gacela, Décima Epoca, t.
3,2002490, 5 de 375, Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, libro
XVI, enero de 2013, p. 2027, Tesis Aislada (Civil) [TA]; DANO MORAL. SI LOS HECHOS EN
QUE SE APOYA LA DEMANDA OCURRIERON ANTES DE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL DISTRITO FEDERAL, LA COMPETENCIA PARA CONO-
CER DEL ASUNTO CORRESPONDE A UN JUEZ DE LO CIVIL. Quinto Tribunal Colegiado En
Materia Civil del Primer Circuito, Amparo directo 748/2011, 10 de febrero de 2012, unani-
midad de votos, ponente: Fernando Rangel Ramirez, secretario: Martin Sanchez y Romero.
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El articulo 1927 del Codigo Civil del Distrito Federal establece ahora
la responsabilidad objetiva y directa, en el contexto de la responsabilidad
patrimonial del Estado “en la prestaciéon de los servicios publicos, entre los
cuales destaca por su repercusion en la paz social, el ejercicio de la funcion
jurisdiccional”.?* Pero si los hechos en que se apoya una demanda por da-
nos causados por un servidor publico ocurrieron antes de la entrada en
vigor de la Ley de Responsabilidad Patrimonial local, la competencia para
conocer del asunto corresponde a un juez de lo civil.?

En relacién con esta modificacion, el Cuarto Tribunal Colegiado en Ma-
teria Civil del Primer Circuito establecid que el régimen de responsabilidad
patrimonial en el Distrito Federal es, a la luz del articulo 113 constitucional,
y aplicando el principio de jerarquia, de caracter objetivo y directo.?36

Asimismo, establece el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Primer Circuito, que de acuerdo con el sistema de responsabilidad extra-
contractual que esta regulado en la Ley Federal de Responsabilidad Patri-
monial del Estado, este sistema de responsabilidad revela una tendencia
simplificadora para el particular que ha resentido un dafo en su esfera de
derechos atribuible al Estado, que acttia a través de servidores piblicos, a fin
de que solamente entable su reclamacion contra aquél, sin perjuicio de se-
nalar a los segundos que tengan intervencion en la actividad administrativa
irregular, aunque no como codemandados, dado que los sujetos pasivos de
la accion de responsabilidad patrimonial son los entes publicos federales.??

Salvo en los articulos 728 a 737 del Codigo de Procedimientos Civiles
del Distrito Federal (CPCDF), aplicable so6lo a los jueces en el D. E. y en los
ordenamientos estatales que le siguen, no se encuentran disposiciones lega-
les en México que regulen explicitamente la responsabilidad civil (y penal)
de los jueces a nivel local.?®® De acuerdo con estas disposiciones, los jueces
y magistrados pueden incurrir en responsabilidad civil cuando en el desem-
peno de sus funciones infrinjan las leyes por negligencia o ignorancia inex-

23% Fix-Zamudio, Héctor, La responsabilidad..., cit., pp. 59, 60 y 197.

235 Tesis: 1.50.C.7 C (10a.), op. cit., libro XVI, enero de 2013, t. 3, p. 2027.

236 Tesis Aislada, 1.40.C.144 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epo-
ca, tribunales colegiados de circuito, XXVIII, septiembre 2008, p. 1363.

237 Tesis Aislada, 1.30.C.548 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epo-
ca, tribunales colegiados de circuito, XXIII, mayo 2006, p. 1865. Responsabilidad civil de los
servidores publicos y del Estado. Debe ejercerse en contra de ambos la demanda respectiva
(legislacion del Distrito Federal). Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito.

238 Alcala Zamora y Castillo, Niceto, Sintesis del derecho procesal (civil, mercantil y penal), en
Derecho procesal mexicano, vol. 11, 1977, pp. 349-357, citado en Fix-Zamudio, Héctor, La respon-
sabilidad..., cil., pp. 59, 61 y 197.
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cusables.?? Solamente la parte perjudicada podra exigir mediante juicio or-
dinario el resarcimiento del dano,?* y ante el inmediato superior del juez o
magistrado que hubiera incurrido en la responsabilidad.?! Sin embargo, el
codigo impone una serie de requisitos y restricciones que hacen improbable
que una parte perjudicada de un juicio opte por esta via. En este sentido,
no podra promoverse la demanda de responsabilidad civil sino hasta que
quede determinado por sentencia o auto firme el pleito o causa en que se
suponga causado el agravio.?*? Asi, el agraviado debera esperar, quiza afos,
hasta que pueda demandar al juez que le causé un dafio, y luego otro tiem-
po mas hasta que se defina mediante sentencia en juicio ordinario sobre su
demanda contra el juez. Finalmente, persiste el problema de la ejecucion en
el patrimonio privado del juez, que quiza es inexistente o insuficiente.?** De-
bera igualmente sufrir el agravio y las consecuencias econémicas hasta que
exista una sentencia o auto firme. Lo anterior es inaceptable. El legislador
local deberia modificar las disposiciones para mejorar el sistema de respon-
sabilidad civil directa y personal del juez en el D. F. Las salas del Tribunal
Superior del D. E son las Ginicas que conoceran las demandas de responsa-
bilidad civil presentadas contra los jueces, y no habra recurso contra estas
sentencias.?** La demanda de responsabilidad prescribe después de un ano
contado a partir de la sentencia o auto firme.?* Para agravar la situacién,
el Codigo de Procedimientos Civiles del D. I requiere que el ofendido haya
utilizado en tiempo y forma los recursos legales ordinarios contra la senten-
cia, auto o resolucién en que se suponga causado el agravio.?#

En caso de que la sentencia absuelva al juez, el agraviado debera cargar
con las costas.?*” Pero en todo caso este procedimiento no alterara la senten-
cia firme que haya recaido en el pleito en que se hubiera ocasionado el agra-

239 Articulo 728.

240" Fix-Zamudio aclara correctamente que no se trata de un recurso, como lo llama
erréneamente el Cédigo, sino de un juicio ordinario con todas sus consecuencias procesales;
Fix-Zamudio, Héctor, La responsabilidad..., cit., pp. 59, 62y 197.

241 Articulo 728.

242 Articulo 729.

243 Fix-Zamudio, Héctor, La responsabilidad..., cit., pp. 59, 62 y 197.

244 Articulo 731.

245 Articulo 733.

246 Articulo 734.

247 Articulo 736.
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vio.?*® A nivel federal no existe regulacién similar. Para los jueces federales
unicamente existen disposiciones administrativas y penales.?#

Desde 2002, la responsabilidad patrimonial del Estado sustituye a la
responsabilidad personal del servidor publico y del juez. La intencion es
proteger al juez contra acciones malintencionadas de las partes involucra-
dasy el planteamiento de cierto nivel de tranquilidad para la imparticion de
justicia. Al mismo tiempo, se proporciona a la victima de agravios judiciales
la seguridad de que el Estado compensara los danos. Asi, la victima no ten-
dra que depender de la solvencia econdémica del juez en el caso particular.2>
Segin Cappelletti, en muchos paises existe ademas la posibilidad de, una
vez compensado el dano a la victima, demandar del funcionario que causé
el dafio el reembolso de la indemnizacion.?! En su analisis publicado antes
de la reforma constitucional de principios de los ochenta, que incluy6 cier-
to régimen de responsabilidad de los funcionarios publicos, Fix-Zamudio
establece que no existia una regulacion expresa de la responsabilidad pa-
trimonial del Estado en el ordenamiento mexicano,»?y veia el fundamento
juridico de la responsabilidad patrimonial del Estado en el antiguo articulo
1928 del Codigo Civil del Distrito Federal, que establecia la responsabilidad
subsidiaria del Estado por los dafnos causados por sus funcionarios publicos
en el ejercicio de sus atribuciones.?

En la reforma de junio de 2002, se estableci6 en el articulo 113, segundo
parrafo, de la Constitucion, que la “responsabilidad del Estado por los danos
que, con motivo de la actividad administrativa irregular, cause en los bienes
o derechos de los particulares, sera objetiva y directa. Los particulares ten-
dran derecho a una indemnizacion conforme a las bases, limites y proce-
dimientos que establezcan las leyes”.2* La SCJN define la responsabilidad
del Estado en México como una institucién prevista para indemnizar a los
particulares cuando aquél actia administrativamente de forma irregular,
con la limitante de que el derecho a obtener la indemnizacién debe surgir

248 Articulo 737.

249 Fix-Zamudio, Héctor, La responsabilidad..., cit., pp. 59, 62 y 197.

250" Carrara, Francesco, Programa de derecho criminal, vol. I, Bogota, Temis, 1986, p. 81.

251 Cappelletti, Mauro, op. cit., p.127.

252 Fix-Zamudio, Héctor, La responsabilidad..., cit., pp. 59, 60 y 197.

253 Idem; Valls Hernandez, Sergio A., Las responsabilidades..., cit., p. 1.

Castro Estrada, Alvaro, “La responsabilidad patrimonial del Estado en México. Fun-
damento constitucional y legislativo”, en Damsky, Isaac Augusto (h); Lopez Olvera, Miguel
Alejandro y Rodriguez Rodriguez, Libardo (coords.), Estudios sobre la responsabilidad del Estado
en Argentina, Colombia y México, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2007, p. 547.
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a partir de una actuaciéon publica del Estado, o bien en sus relaciones de
derecho puablico.??

A nivel federal, el 31 de diciembre de 2004 se publicé en el Diario Of-
ctal de la Federacién la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial del Esta-
do, que reglamenta el segundo parrafo del articulo 113 constitucional, la
cual entrd en vigor el lo. de enero de 2005. Esa ley es reglamentaria del
segundo parrafo del articulo 113 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, y sus disposiciones son de orden publico e interés
general; tiene por objeto fijar las bases y procedimientos para reconocer el
derecho a la indemnizacién a quienes, sin obligacion juridica de soportarlo,
sufran danos en cualquiera de sus bienes y derechos como consecuencia de
la actividad administrativa irregular del Estado. Se entendera por actividad
administrativa irregular aquella que cause dafio a los bienes y derechos de
los particulares que no tengan la obligacién juridica de soportar, en virtud
de no existir fundamento legal o causa juridica de justificacion para legi-
timar el dano de que se trate. Segun el articulo 2o., son sujetos los entes
publicos federales. Estos son los poderes Judicial, Legislativo y Ejecutivo de
la Federacion, organismos constitucionales autonomos, dependencias, enti-
dades de la administracion publica federal, la Procuraduria General de la
Republica, los tribunales federales administrativos y cualquier otra unidad
publica de caracter federal. La ley hace especial referencia al cumplimiento
de los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asi como
las recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, en cuanto al pago de indemnizaciones. Segun el articulo 4o., los danos
y perjuicios materiales que constituyan la lesién patrimonial reclamada, in-
cluidos los personales y morales, habran de ser reales, evaluables en dinero,
directamente relacionados con una o varias personas, y desiguales a los que
pudieran afectar al comun de la poblacion. Resulta importante mencionar
que de acuerdo con el articulo 22 el reclamante que considere lesionado su
patrimonio debera probar la responsabilidad del Estado. Al Estado corres-
pondera probar la participaciéon de terceros o del propio reclamante en la
produccién de los dafios y perjuicios irrogados al mismo; que los danos no
son consecuencia de actividad administrativa irregular del Estado; que los
danos derivan de hechos o circunstancias imprevisibles o inevitables segin
los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de

25 Tesis: 2a./]. 14372010, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
Segunda Sala, p. 1142, XXXIII, enero de 2011, 163017.
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su acaecimiento, o bien la existencia de la fuerza mayor que lo exonera de
responsabilidad patrimonial.?5¢

La reclamacion de dafos prescribird, de acuerdo con el articulo 25,
después de un ano, plazo que se computara a partir del dia siguiente a
aquel en que se hubiera producido la lesiéon patrimonial, o a partir del
momento en que hubieran cesado sus efectos lesivos, si fueran de caracter
continuo. Cuando existan dafos de caracter fisico o psiquico a las perso-
nas, el plazo de prescripcion sera de dos anos.

La Ley permite al Estado, en su articulo 31, repetir contra los servido-
res publicos el pago de la indemnizacién cubierta a los particulares cuando
se determine su responsabilidad, y que la falta administrativa haya tenido
el caracter de infraccién grave. Finalmente, el articulo 32 establece que el
Estado podra instruir igual procedimiento a los servidores ptblicos cuando
le hayan ocasionado dafos y perjuicios en sus bienes y derechos derivados
de faltas o infracciones administrativas graves.

Resulta importante sefialar la falta de requisitos subjetivos, como culpa,
dolo o negligencia para encausar la responsabilidad del Estado. Basta con la
simple realizacién del hecho dafioso por el servidor publico imputable al Es-
tado. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién confirma la caracteristica
directa y objetiva de la responsabilidad. La diferencia entre la responsabili-
dad objetiva y la subjetiva radica en que mientras ésta implica negligencia,
dolo o intencionalidad en la realizacion del dano, aquélla se apoya en la
teoria del riesgo, donde hay ausencia de intencionalidad dolosa. Cuando
el articulo 113 constitucional alude a que la responsabilidad patrimonial
objetiva del Estado surge si éste causa un dafio al particular “con motivo de
su actividad administrativa irregular”, abandona toda intencién de contem-
plar los dafios causados por la actividad regular del Estado, asi como cual-
quier elemento vinculado con el dolo en la actuacién del servidor publico, a
fin de centrarse en los actos propios de la administraciéon que son realizados
de manera anormal o ilegal, es decir, sin atender a las condiciones normati-
vas o a los parametros creados por la propia administracion.?’

256 Tesis Aislada, 1.30.C.604 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epo-
ca, tribunales colegiados de circuito, XXV, marzo de 2007, p. 1777. RESPONSABILIDAD CI-
VIL. FORMA DE DETERMINAR LA DE LOS ENCARGADOS DEL REGISTRO PUBLICO DE LA
PROPIEDAD DERIVADA DE LA EXPEDICION DE UN CERTIFICADO DE GRAVAMENES. Tercer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo directo 758/2006, Enri-
queta Solérzano Robles, 11 de encro de 2007, Unanimidad de votos, ponente: Neodfito Lopez
Ramos, secretario: Raul Alfaro Telpalo.

257 Tesis de jurisprudencia P./]J. 43/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, emi-
tida por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 719, t. XXVII,
junio de 2008.
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La responsabilidad es directa, porque el particular podra demandar di-
rectamente al Estado sin necesidad de demandar primero al servidor pu-
blico que causé el dano sin tener que demostrar la ilicitud o el dolo del
servidor que caus6 el dafio reclamado, sino Gnicamente la irregularidad de
su actuacion, y sin tener que demandar previamente a dicho servidor. La
responsabilidad objetiva es aquella en la que el particular no tiene el deber
de soportar los dafos patrimoniales causados por una actividad irregular
del Estado, entendida ésta como los actos de la administracion realizados de
manera ilegal o anormal, es decir, sin atender a las condiciones normativas
o a los parametros creados por la propia administracion.?

La SCJN concluye que existen dos tipos de danos que pueden sufrir los
particulares:

1. El ocasionado por la actividad regular del Estado, que se traduce en
una responsabilidad subjetiva e indirecta, regulada por las disposiciones del
derecho civil.

2. El causado por la actividad irregular del Estado, que se entiende
como responsabilidad objetiva y directa.

De acuerdo con la SCJN, cuando el articulo 113 de la Constitucion
federal alude a que la responsabilidad patrimonial del Estado surge si éste
causa un dafio al particular “con motivo de su actividad administrativa irre-
gular”, se estad refiriendo al segundo caso, y se centra en aquellos actos del
Estado realizados sin atender a las condiciones normativas o parametros
creados por la propia administracion.

El objeto de la responsabilidad patrimonial del Estado es reparar los
danos producidos e indemnizar al agraviado que ha resentido en sus bienes
o derechos los danos derivados de la actividad administrativa. Se le com-
pensa econémicamente restaurando la integridad del patrimonio afectado y
el agraviado no tenga obligacion juridica de soportarlos. La SCJN establece
que para actualizarse la responsabilidad patrimonial del Estado es necesa-
rio que se cumplan los siguientes requisito:>?

258 Tesis de jurisprudencia P./J. 42/2008, Semanario judicial de la Federacién y su Gacela,
emitida por el tribunal pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 722, t. XX-
VII, junio de 2008; Marquez Goémez, Daniel, Decisiones relevantes de la Suprema Corte de Fusticia
de la Nacion, nam. 43, La responsabilidad patrimonial objetiva y directa del Estado por dafios causados
a los bienes y derechos de los particulares en el Distrito Federal, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 2009, p. 35.

259 Sentencia del 7 de febrero de 2008, dictada en la Acciéon de Inconstitucionalidad
4/2004, promovida por diputados integrantes de la Tercera Legislatura de la Asamblea Le-
gislativa del Distrito Federal, en contra del propio Organo Legislativo y del Jefe de Gobierno
de la entidad; México, Distrito Federal; Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
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1. La existencia de un dafo tal como se define en el articulo 2108 del
Codigo Civil Federal, es decir, la pérdida o menoscabo sufrido en el patri-
monio por la falta de cumplimiento de una obligaciéon. El dano debe ser
efectivo, evaluable econémicamente e individualizado.

2. Debe ser imputable a la administracién publica y haberse causado
por su actividad administrativa irregular.

3. Debe existir un nexo causal, es decir, la causa del dano debe ser la
actividad irregular de la administracién publica.

La SCJN opina que, aunque la legislaciéon constitucional no lo prevea,
los 6rdenes juridicos parciales puedan incluir danos causados por la acciéon
regular del Estado y la actuacion dolosa e ilegal de sus servidores ptblicos. 260
Esto, con el proposito de ampliar el ambito protector que establece el se-
gundo parrafo del articulo 113 constitucional. Lo anterior lo fundan en el
criterio de la Suprema Corte, de que los derechos establecidos en la Cons-
titucion en favor de los particulares son minimos que deben ser respetados
para garantizar su efectividad, pero que pueden ser ampliados por el legis-
lador ordinario en su reglamentacion.?o!

Mientras la inclusién de la reparacion del dafio en caso de actuacion
regular del Estado podria considerarse aceptable, porque abre el espectro
de indemnizacién al particular, el incorporar en la reglamentacién secun-
daria elementos subjetivos como el dolo y la culpa como requisitos para la
demanda de indemnizacién contra el Estado seria restringir y no ampliar
la norma constitucional. Al establecer un contenido sustantivo en la forma
de un derecho constitucional, es claro que el segundo parrafo del articulo
113 no establece division competencial dentro de sus ambitos posibles, vy,
por tanto, debe concluirse que la responsabilidad patrimonial del Estado
constitucionalmente no reclama con exclusividad para si un ambito mate-
rial propio; por ejemplo, civil o administrativo, ni tampoco un ambito espa-

Justicia de la Nacion, correspondiente al 7 de febrero de 2008; publicado el 18 de abril de
2008 en el Diario Oficial (primera seccion), pp. 43y 87.

260 Tesis la. LIV/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,
167386, 26 de 376, Primera Sala, t. XXIX, abril de 2009, p. 590, Tesis Aislada (Constitu-
cional, Administrativa) [TA]; RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. EL ARTICULO
113, SEGUNDO PARRAFO DE LA CONSTITUCION FEDERAL ESTABLECE UN DERECHO SUS-
TANTIVO QUE PUEDE SER AMPLIADO POR EL LEGISLADOR ORDINARIO.

261 Tesis aislada 2a. CXXXIX /2002, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, emitida
por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, p. 446, t. XVI, noviembre
de 2002, del Amparo en revisiéon 123/2002.
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cial especifico, tal como la Federacion, el Distrito Federal, los estados y los
municipios.?%?

Fix-Zamudio opinaba, antes de la reforma constitucional de 1982 y de
2002, que instaurd la responsabilidad directa y objetiva del Estado, que no
debia imponérsele al ciudadano perjudicado la carga de la prueba sobre el
dolo o la negligencia del juez.?®* Esto representaria un requisito subjetivo
cuya prueba podria resultar dificil. Con esta critica, Fix-Zamudio estuvo en
linea con el legislador. Los criterios modernos establecen responsabilidad
directa y objetiva del Estado sin necesidad de dafios intencionales. Lo an-
terior se plasmo en el actual articulo 1927, segunda frase, del Codigo Civil

del Distrito Federal.
II. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Los principios de la responsabilidad administrativa o disciplinaria de los jue-
ces estan regulados en los articulos 108 a 114 de la Constitucién en el titulo
cuarto, titulado “De las responsabilidades de los servidores publicos”. La res-
ponsabilidad administrativa sanciona actos y omisiones de legalidad, hon-
radez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deban observar los servidores
publicos en el desempefio de sus empleos, cargos o comisiones.?* La SCJN
estableci6 en jurisprudencia respecto a la reeleccion de magistrados, que en
caso de haber demostrado que durante el desempefio de su cargo lo realiza-
ron con honorabilidad, excelencia, honestidad y diligencia, puedan ser ratifi-
cados. Esto se traduce en una garantia que opera a favor de la sociedad, pues
¢ésta tiene derecho a contar con magistrados capaces e idéoneos que cumplan
con la garantia constitucional de acceso a la justicia de los gobernados. El
juzgador debié haber actuado permanentemente con diligencia, excelencia
profesional y honestidad invulnerable.?65

262 Gongora Pimentel, Genaro David, “;Qué pasa cuando un juez se equivoca?”, La Silla
Rota, 18 de agosto de 2011, disponible en: http://www.lasillarota.com/component/k2 /item/1 8489-
% C2%BFqu% (3% A9-pasa-cuando-un-juez-se-equivoca (fecha de consulta: 6 de julio de 2013).

263 Fix-Zamudio, Héctor, La responsabilidad..., cit., pp. 59, 61 y 197.

26+ Espino Ledesma, Bertha del Rosario, “La responsabilidad del Estado y de los servido-
res publicos”, revista electronica Ex Lege (Facultad de Derecho de la Universidad de la Salle
Bajio), nam. 8 (s.f.) disponible en: http://bajio.delasalle.edu.mx/revistas/derecho/numero_ %208/
docentes_bertha_espino.html.

265 Tesis P/J. 21/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
175897, 1 de 1, pleno, t. XXIII, febrero de 2006, p. 1447, Jurisprudencia (constitucional) [J].
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El articulo 108 constitucional considera a los miembros del Poder Ju-
dicial Federal y del Distrito Federal, es decir, a los jueces, como servidores
publicos que estan sujetos a las regulaciones del titulo cuarto. De acuerdo
con el articulo 109, la Constitucion faculta al Congreso de la Unién y a las
legislaturas de los estados a emitir las leyes de responsabilidades de los ser-
vidores publicos conducentes a sancionar a quienes incurran en responsabi-
lidad. La fraccion tercera de este articulo establece que se aplicaran sancio-
nes administrativas a los servidores puablicos por los actos u omisiones que
afecten la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deban
observar en el desempefio de sus empleos, cargos o comisiones. También
regula el principio de autonomia de los procedimientos en materia de res-
ponsabilidad, y el principio ne bis in idem.?s6 El articulo 13 de la Ley Federal
de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Pablicos establece
una serie de sanciones por falta administrativa, que van desde la amones-
tacion hasta la ihabilitacion. También procede la imposiciéon de sanciones
econ6omicas cuando se produzcan beneficios o lucro, o se causen dafios o
perjuicios. CGuando los actos u omisiones sean graves, la prescripcién no po-
dra ser inferior a tres afos.

Esto nos lleva a determinar qué institucién esta a cargo de sancionar
a los jueces. El articulo 94, parrafo segundo, de la Constitucion, establece
que la administracion, vigilancia y disciplina del Poder Judicial de la Fede-
racion, con excepcion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, estaran
a cargo del Consejo de la Judicatura Federal. Este 6rgano administrativo del
Poder Judicial de la Federacion es competente para disciplinar y responsa-
bilizar a jueces, magistrados y demas personal jurisdiccional. El Consejo
esta facultado para expedir acuerdos generales para el adecuado ejercicio
de sus funciones. La Suprema Corte de Justicia puede solicitar al Consejo
la expedicion de los acuerdos generales que considere necesarios para ase-
gurar un adecuado ejercicio de la funcién jurisdiccional federal. El Pleno
de la Suprema Corte también podra revisar y revocar los acuerdos que el
Consejo aprucbe. Las decisiones del Consejo son definitivas e inatacables,
no procede juicio ni recurso alguno contra ellas, salvo las que se refieran a
la designacion, adscripcion, ratificacion y remocion de magistrados y jueces,
que podran ser revisadas por la Suprema Corte de Justicia, inicamente para
verificar que hayan sido adoptadas conforme a las reglas que establezca la
ley organica respectiva.

De acuerdo con el articulo 81, fracciones XII y XXXVI, de la Ley Or-
ganica del Poder Judicial de la Federacion, el Consejo puede resolver las

266 Marquez Gémez, Daniel, El régimen..., cit., p. 610.
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quejas administrativas y sobre la responsabilidad de los servidores publicos.
Se trata de un 6rgano disciplinario.?6?

Los érganos facultados para aplicar la ley son, entre otros, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, el Consejo de la Judicatura Federal y los de-
mas 6rganos jurisdiccionales e instituciones que determinen las leyes.2%8 La
Ley Federal de Responsabilidades Administrativas en su articulo 4o. sena-
la que para la investigacién, tramitacién, sustanciacion y resolucién, en su
caso, de los procedimientos y recursos, seran autoridades competentes los
contralores internos y los titulares de las dreas de auditoria, de quejas y de
responsabilidades de los 6érganos internos de control de las dependencias y
entidades de la administracion publica federal y de la Procuraduria General
de la Republica.?® El articulo 7o. establece que sera responsabilidad de los
servidores publicos ajustarse en el desempeno de su empleo, cargo o comi-
siones, a las obligaciones previstas en la misma, para salvaguardar los prin-
cipios de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia. El articulo
8o. regula las obligaciones del servidor publico, cuyo incumplimiento dara
lugar al procedimiento y a sanciones. En el caso especifico de los jueces y
magistrados federales aplican las obligaciones establecidas en el articulo 131
de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.

Segiin Marquez, la facultad contenida en el articulo 11, de delegar la
facultad de establecer los érganos y sistemas para identificar, investigar y
determinar las responsabilidades a las instituciones como la Suprema Cor-
te, forma parte del marco de division de competencias establecido en el ar-
ticulo 94, parrafos quinto y séptimo, de la Constitucion.?’”? De acuerdo con
el articulo 13, se podran imponer sanciones, como la amonestacion publica
o privada, la suspension del empleo, cargo o comision por un periodo no
menor de tres dias y no mayor a un ano, la destitucién del puesto, sanciones
economicas, y la inhabilitacién temporal, tipificando ciertas infracciones
como graves. El articulo 16 permite a las autoridades administrativas el em-
bargo precautorio de bienes de los presuntos responsables cuando desapa-
rezcan o exista riesgo inminente de que los oculten, enajenen o dilapiden.?”!

Miarquez critica que se vulnera el principio de presuncién de inocencia
al establecer la figura de la confesion ficta, con la que se sanciona al ser-

267 Ihidem, p. 612.

268 Articulo 3o0., fracciones Il y X de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas
de los Servidores Publicos.

269 Espino Ledesma, Bertha del Rosario, op. cit.

270 Méarquez Gémez, Daniel, El régimen..., cit., pp. 616y 617.

271" Tbidem, p. 619.
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vidor publico que deja de comparecer sin justa causa, y se abre la puerta
a la impunidad y al abuso de poder. Esta critica resulta incorrecta, por-
que el mismo principio rige el derecho procesal civil, que no constituye un
atropello en contra de las garantias constitucionales. La confesion ficta del
articulo 322 del Cédigo de Procedimientos Civiles del D. F. establece que el
que deba absolver posiciones sera declarado confeso cuando se abstenga sin
justa causa de comparecer cuando fue citado para hacerlo. Este principio
es normal, conocido y ampliamente aplicado en el derecho civil y adminis-
trativo procesal.

Finalmente, las decisiones tomadas de acuerdo con esta ley podran ser
impugnadas de acuerdo con los articulos 25 a 29. Los servidores publicos
podran interponer el recurso de revocacién o impugnar las decisiones ante
el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa. Las resoluciones que
se dicten en el recurso de revocacion seran impugnables ante el mismo tri-
bunal. Casos de infracciones no graves prescribiran en tres anos y graves en
cinco anos.?”?

Es importante mencionar que no es necesario para concretizar la res-
ponsabilidad administrativa que el servidor pablico haya obtenido un be-
neficio personal o causado un dafio. Por un lado, este elemento no forma
parte de los requisitos mencionados en el articulo 109, fraccion 111, consti-
tucional. Por el otro lado de la interpretacion teleolégica de la norma resul-
ta que el objeto es proteger los principios de legalidad, honradez, lealtad,
imparcialidad, eficiencia y la actuacién administrativa correcta del servidor
publico. Si se requiriera también un dafio o beneficio personal, el Estado
se veria imposibilitado de sancionar conductas negativas por falta de estos
elementos.

III. CONCLUSIONES

En resumen, se puede decir que la responsabilidad de los servidores ptblicos
esta regulada de forma muy diversa y tiene su fuente en los articulos 108 a
114 de la Constitucion. Por ende, el servidor ptiblico podra ser sancionado de
varias formas y con consecuencias diversas.

En la parte civil, el servidor pablico y, por ende, el juez, estd ahora
protegido contra demandas personales por el esquema de responsabilidad
patrimonial directa y objetiva del Estado. Para ello, solo se requiere que el

272 Articulo 34 de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos.
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servidor publico cause un dafio o perjuicio al ciudadano por su actividad
administrativa irregular; por esto tltimo se entiende aquella que cause dafio
a los bienes y derechos de los particulares que no tengan la obligacion juri-
dica de soportar, en virtud de no existir fundamento legal o causa juridica
de justificacion para legitimar el dafio de que se trate. Desde las reformas de
2002 ya no es necesario demandar primero por la via civil al servidor pabli-
co con base en el articulo 1910 del Cédigo Civil Federal, y luego, si éste no
cuenta con la solvencia econémica, demandar subsidiariamente al Estado.
Ya no se requiere comprobar que los servidores hayan actuado con la in-
tencion de danar (ilicitamente). El ciudadano perjudicado debe comprobar
unicamente la actuacién irregular, el dano y el nexo causal entre ambos.
El Estado debera verificar que la actuaciéon administrativa no fue irregular,
que fue el perjudicado quien causé total o prcialmente el dafio o que fue
causado por fuerza mayor. Pero tampoco antes de la reforma el ciudadano
perjudicado tenia que probar dolo, culpa o negligencia en la actuacion del
servidor publico al demandarlo personalmente, de acuerdo con el articulo
1910 del Codigo Civil del Distrito Federal. Unicamente se requeria un dafio,
una actuacion ilicita y un nexo causal entre ambos. La falta de elementos
subjetivos se basa en el articulo 1910, que plasma el principio de responsabi-
lidad delictual o extracontractual. Por ejemplo, por el simple hecho de actuar
de forma ilicita se concretiza la responsabilidad por danos y perjuicios que se
derivan de ese acto. La falta de intencién no impide que un funcionario pt-
blico sea responsable de los dafios y perjuicios que ocasione en el desempeno
de sus funciones cuando los mismos sean ilicitos. Los actos son ilicitos cuando
no se ajustan a la Constitucion y a las leyes aplicables. Los dafos y perjuicios
materiales que constituyan la lesion patrimonial reclamada deben ser reales,
evaluables en dinero, directamente relacionados con una o varias personas y
desiguales a los que pudieran afectar al coman de la poblacion.

Sin embargo, sigue vigente cierta legislacion especial para el caso de los
jueces del Distrito Federal. Los articulos 728 a 737 del Coédigo de Procedi-
mientos Civiles del Distrito Federal establecen que se puede demandar a los
jueces por danos que ellos causaron en el desempeno de sus funciones, en
caso de infringir la ley, por negligencia o ignorancia inexcusables.

Soélo la instancia de la parte perjudicada podra exigir el resarcimiento
del dano en juicio ordinario y ante el inmediato superior del juez. Resulta
interesante que el Codigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal in-
cluya un elemento subjetivo. Ademas, impone una serie de prerrequisitos
que hacen casi imposible una demanda. Por ejemplo, la demanda no podra
promoverse sino hasta que quede determinado por sentencia o auto firme el
pleito o causa en que se suponga causado el agravio y que el agraviado haya
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utilizado a su tiempo los recursos legales ordinarios contra la sentencia,
auto o resolucion. El Codigo advierte que la demanda debe estar acompa-
nada de documentos certificados. Cuando la sentencia absuelve al juez, el
agraviado debera cargar las costas. Pero en todo caso este procedimiento
no alterara la sentencia firme que haya recaido en el pleito que hubiera
ocasionado el agravio.

Los principios de responsabilidad administrativa o disciplinaria de los
jueces estan regulados en los articulos 108 a 114 de la Constitucion. La res-
ponsabilidad administrativa sanciona actos y omisiones de legalidad, hon-
radez, lealtad, imparcialidad y eficiencia que deben observar los servidores
publicos en el desempeno de sus empleos, cargos o comisiones. Los servi-
dores publicos deben demostrar en sus actuaciones diligencia, profesiona-
lismo y honestidad. Las posibles sanciones administrativas pueden ser la
suspension, la destitucion, e incluso la inhabilitacién, asi como las sanciones
econémicas. Estas se fijaran de acuerdo con los beneficios econémicos ob-
tenidos por el responsable, asi como con los dafios y perjuicios patrimonia-
les causados por sus actos u omisiones. No podran exceder de tres tantos
de los beneficios obtenidos o de los dafios y perjuicios causados. Segun el
articulo 94, parrafo segundo, de la Constitucion, el Consejo de la Judicatu-
ra Federal estara a cargo de vigilar la actuacién de los jueces. De acuerdo
con el articulo 81, fracciones XII y XXXVI, de la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion, el Consejo puede resolver las quejas administra-
tivas, asi como sobre la responsabilidad de los servidores publicos. Se trata
de un o6rgano disciplinario. El articulo 131 de la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacion establece los deberes de los jueces, entre los cuales
destacan evitar conductas que atenten contra la independencia de la fun-
cion judicial, tales como aceptar o ejercer consignas, presiones, encargos o
comisiones, tener una notoria ineptitud o descuido en el desempeno de las
funciones o labores que deban realizar, impedir que las partes ejerzan los
derechos que legalmente les correspondan, no preservar la dignidad, im-
parcialidad y profesionalismo, emitir opinién publica sobre un asunto de su
conocimiento.
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CAPITULO SEPTIMO

APLICACION DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
DEL JUEZ MEXICANO AL ARBITRO

El breve ejercicio anterior de vislumbrar la responsabilidad del juez en Méxi-
€O y en otras naciones tiene como proposito esclarecer si se puede utilizar, a
falta de regulacion especifica, como orientacion para definir la responsabili-
dad del arbitro. Sin embargo, las bases de la responsabilidad del juez son muy
distintas a las del arbitro, ya que, por un lado, el juez es un servidor publico, y
el arbitro no lo es. El fundamento del ejercicio de sus funciones es el nombra-
miento por el Estado. Se trata de un acto publico. El arbitro, por otro lado,
es nombrado por las partes, y la relaciéon con ellas es principalmente contrac-
tual. La responsabilidad del juez no es directa frente al particular mientras
actie dentro de las atribuciones encomendadas. Para incurrir en responsabi-
lidad, debe ejercer la administraciéon de forma irregular. El juez tiene imperii,
y el arbitro no lo tiene, por lo cual debe acudir a la ayuda del juez para ciertos
actos. El arbitro no es un representante de la parte que lo ha designado ni
tampoco un negociador,?”? pero act@ia en ejercicio de una potestad de zuris
dictio.?* Por lo tanto, el ordenamiento juridico reconoce a los arbitros una
serie de derechos que les permite llevar a cabo esa potestad decisoria, pero
también una serie de obligaciones y responsabilidades para salvaguardar el
derecho de las partes a la tutela judicial efectiva en el ejercicio de sus derechos
e intereses, y evitar la indefension. El Estado debe pagar el dafio ocasionado
por el servidor publico, aunque pueda exigirle el reembolso del pago erogado
al particular por el dano. El arbitro es directamente responsable frente a las
partes por su actuacion. Ni el Estado ni alguna otra institucion interceden
por ¢l. Finalmente, las partes en un juicio no escogen al juez como lo hacen
las partes en un arbitraje. Por el contrario, para mantener la independencia

273 Cremades Sanz-Pastor, Bernardo Maria, El arbitrae..., cit., p. 196.

274 SSTC 6271991, fundamento juridico 5o., y 288/1993, fundamento juridico 3o., ci-
tado en Miré Gili, Marius, “La posible intervencion del arbitro y/o la instituiéon arbitral en
el procedimiento de anulacién del laudo”, en Montana, Miquel y Sellarés, Jordi (coords.),
Arbitraje. Comentarios prdcticos para la empresa, coincidiendo con la reforma de la Ley 60/2003 de Arbi-
traje, cap. 11, Madrid, 2011, p. 271.
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judicial y la neutralidad de los jueces, los casos son asignados mediante un
sistema objetivo sin injerencia de las partes. Por ello, se debe proceder con
cautela al analizar la posible aplicacion del sistema mexicano de responsabi-
lidad judicial a la situacion del arbitro en México. Para aplicar el sistema de
responsabilidad de los jueces a los arbitros, sera necesario analizar el esque-
ma juridico que lo permita. ¢Se puede aplicar de forma directa o mediante
analogia? ;Se trata de una interpretacién de la voluntad tacita de las partes o
mas bien se aplican nada mas los principios aplicables a los jueces?

El sistema mexicano de responsabilidad de los jueces se funda en ma-
teria civil en la responsabilidad objetiva y directa patrimonial del Estado.
Aquélla, sin requerir de elementos subjetivos como dolo o culpa. El parti-
cular no tiene que soportar los dafios patrimoniales causados por atividades
irregulares del Estado. Los jueces del Distrito Federal y de aquellos estados
que hayan adoptado sus reglas responden personalmente por daflos en ma-
teria civil si actian con negligencia o ignorancia inexcusables. En materia
administrativa existen leyes especiales, y en materia penal, por delitos espe-
ciales. Para el analisis de la aplicacion de los conceptos de la responsabilidad
del juez mexicano tomaremos en cuenta en primera instancia la responsabi-
lidad civil, y posteriormente la penal y administrativa.

En México, la responsabilidad civil patrimonial es objetiva y directa
contra el Estado. No me parece un esquema aplicable al arbitro porque,
a falta de responsabilidad patrimonial, “verdadero escudo protector de los
Jueces en el ambito de su responsabilidad civil”,?”> el arbitro no goza de tal
proteccion.?’¢ El arbitro compromete su patrimonio personal ante las de-
mandas de las partes. Si se funda una responsabilidad civil objetiva sin as-
pectos subjetivos, es decir, por el simple hecho de causar un dano por su ac-
tuacién, tendra poca posibilidad de protegerse. Hemos explicado que, por
su funcion de cuasijuez, el arbitro merece ser tratado mejor que cualquier
parte contractual. Asimismo, se le debe proteger, en cierta medida, para que
pueda ejercer su funcion de juzgador sin miedo a demandas (civiles) inter-
puestas por las partes.

Considero que la responsabilidad civil personal del juez por negligencia
o ignorancia inexcusable no es aplicable al arbitro.?”” Aun cuando el con-
cepto de la negligencia inexcusable, es decir, la negligencia grave, podria

275 Diez-Picazo Giménez, Ignacio, Poder Judicial y responsabilidad, Madrid, La Ley, 1990, p. 46.

276 En Espafa, las partes pueden demandar de acuerdo con el articulo 21.1 in _fine, Ley
de Arbitraje a la institucion, independientemente de las actuaciones del arbitro. No es una
responsabilidad cuasipatrimonial o subsidiaria, sino directa de la institucién de arbitraje.

277 Véase en vez de muchos, Almagro Nosete, José, “La responsabilidad judicial civil
(Espafia)”, Actualidad Civil, nam. 15, septiembre de 2005, p. 470.
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aplicarse al arbitro, el concepto de ignorancia inexcusable no me parece
adecuado para ilustrar la responsabilidad civil.

1. AMPARO

El juicio de amparo es un medio de control de constitucionalidad que tiene
por objeto proteger los derechos humanos y los derechos fundamentales es-
tablecidos en la Constitucién, asi como en los tratados internaciones de los
que México es parte, contra los actos de autoridades, si éstos violan derechos
humanos y garantias constitucionales.

Al respecto, establece el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Primer Circuito:

JUICIO DE AMPARO. ES UN MEDIO PARA EL. CONTROL DE LA LEGALIDAD,
CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD DE LOS ACTOS DE AUTORIDAD.

Conforme a los articulos lo., 103 y 107 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, reformados mediante decretos publicados en el
Diario Oficial de la Federacion de 10 y 6 de junio de 2011, respectivamente,
el juicio de amparo es un medio de control que sirve para que los 6rganos
competentes verifiquen el respeto que las autoridades del Estado deben a las
normas generales ordinarias que regulan su actuacion (control de legalidad), a
la Ley Fundamental (control de constitucionalidad) y a los tratados o conven-
ciones internacionales (control de convencionalidad). Esto es, el juicio protec-
tor de los derechos fundamentales de los gobernados, conocido como juicio de
amparo, tiene como parametro de control esos tres tipos de normas juridicas,
y su objeto (de control) son los actos de autoridad —lato sensu—. Tal medio
de defensa debe tramitarse y resolverse conforme a lo que establecen los referi-
dos articulos 103 y 107 constitucionales (y su ley reglamentaria), favoreciendo,
desde luego, los principios interpretativos de los derechos humanos contenidos
en el propio articulo lo. constitucional. De esta manera, todos los 6rganos del
Estado Mexicano, en el ambito de sus competencias, al resolver los problemas
en los que se involucren los derechos humanos, deben atender, en principio, a
los que consagra la Caarta Magna, como también a los contenidos en los trata-
dos o convenciones internacionales suscritos en esa materia y, desde luego, al
cumplimiento del control de legalidad que no debe apartarse de los principios
precisados.?’8

278 Tesis Jurisprudencia 1.50.C. J/1 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, 2003615, Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito,
libro XX, mayo de 2013, t. 2, p. 1305, [J].
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El juicio de amparo se encuentra regulado en los articulos 103 y 107
de la Constitucion federal y la Ley de Amparo. El juicio de amparo esta
fundado en el principio de limitaciéon del poder de las autoridades por la
misma Constitucion), que garantiza los derechos fundamentales (articulo
70. de la citada Constitucion). De acuerdo con el articulo lo. de la Ley de
Amparo, su objeto es resolver toda controversia que se suscite por leyes o
actos de autoridad que violen las garantias individuales; por leyes o actos de
la autoridad federal que vulneren o restrinjan la soberania de los estados, y
por leyes o actos de autoridad que invadan la esfera de la autoridad federal.

De acuerdo con Fix-Zamudio, el amparo es la institucion juridica mas
importante del derecho procesal mexicano.?”

La Ley de Amparo?® distingue entre el amparo indirecto en el articulo
114,y el directo, regulado en el articulo 158. El amparo indirecto se tramita
ante un juez de distrito, y se trata de actos que no son sentencias definitivas.
Atiende actos de autoridad que no son impugnables mediante otro recur-
so previsto en ley o actos de autoridad que implican violaciones directas a
la Constitucion federal. Los juzgados de distrito y los tribunales unitarios
de circuito son competentes para conocer del juicio de amparo indirecto.
También lo son las autoridades del orden comun cuando actten en auxilio
de los 6rganos jurisdiccionales de amparo.?! Los tribunales unitarios de cir-
cuito s6lo conoceran de los juicios de amparo indirecto promovidos contra
actos de otros tribunales de la misma naturaleza. El otro tribunal del mismo
circuito sera competente, si lo hubiera, o el mas proximo a la residencia de
aquel que haya emitido el acto reclamado.?®

El amparo directo se ocupa de revisar la legalidad y/o constituciona-
lidad de una sentencia dictada por un tribunal. Es decir, una vez agotados
los recursos ordinarios para la revisiéon de una sentencia que resuelve en lo
principal el juicio, se podra impugnar la sentencia dictada por el tribunal
ante un tribunal colegiado de circuito. Los tribunales colegiados de circuito

279 Fix-Zamudio, Héctor, “El juicio de amparo mexicano y el recurso constitucional fede-
ral aleman (breves reflexiones comparativas)”, trabajo presentado en el Congreso organizado
por la Asociacién Mexicano-Alemana de Juristas en la ciudad de Karlsruhe, Republica Fede-
ral de Alemania, durante los dias 10 a 12 de septiembre de 1992, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva serie, ano XXVI, nam. 77, mayo-agosto de 1993, pp. 461 y 462; para su
evolucion historica véase ibidem, pp. 462-466.

280 Nueva Ley de Amparo, Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Nueva Ley publicada en el Diwario Oficial de la Fede-
racion el 2 de abril de 2013, tltima reforma publicada Diario Oficial de la Federacion el 14 de julio
de 2014, quedé abrogada la vieja Ley de Amparo, del 30 de diciembre de 1935.

281 Articulo 35 de la Ley de Amparo.

282 Articulo 36 de la Ley de Amparo.
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son competentes para conocer del juicio de amparo directo. La competen-
cia de los tribunales se fija de acuerdo con la residencia de la autoridad que
haya dictado el acto reclamado y, en su caso, atendiendo a la especializacién
por materia. En materia agraria y en los juicios en contra de tribunales fede-
rales de lo contencioso administrativo, es competente el tribunal colegiado
de circuito que tenga jurisdiccion en donde el acto reclamado deba tener
ejecucion, trate de ejecutarse, se esté ejecutando o se haya ejecutado. Si el
acto reclamado puede tener ejecucion en mas de un circuito o ha comenza-
do a ejecutarse en uno de ellos y sigue ejecutandose en otro, es competente
el tribunal colegiado de circuito que primero hubiera recibido la demanda;
en su defecto, aquel que dicte un acuerdo sobre la misma.?6?

La estructura actual del juicio de amparo es compleja, porque com-
prende varios instrumentos autbnomos, que en su conjunto determinan la
impugnacion de ultimo grado, con algunas excepciones, de los actos y re-
soluciones pronunciados por todos los tribunales del pais, asi como de las
autoridades administrativas, y también las de caracter legislativo, tanto por
motivos de legalidad como de constitucionalidad.?3*

La Ley de Amparo establece las bases para un procedimiento concen-
trado con todas las caracteristicas del tradicional habeas corpus (amparo-ha-
beas corpus), que protege la libertad y la integridad de las personas cuando
son afectadas por autoridades administrativas. También se utiliza para la
impugnacion de las disposiciones materialmente legislativas, que se conside-
ren contrarias a la Constitucion federal (amparo contra leyes). Una practica
muy importante del amparo es la impugnacién de resoluciones judiciales,
en particular las sentencias definitivas, de todos los jueces y tribunales del
pais. Comtnmente se conoce como amparo judicial, al que Fix-Zamudio le
llama amparo-casacién, ya que es el equivalente a un recurso de casacion.
El amparo también se conoce dentro del proceso de lo contencioso admin-
istrativo, el cual no estaba comprendido en las intenciones originales del
derecho de amparo. Este amparo se utiliza para combatir los actos y decisio-
nes de autoridades administrativas que no pueden impugnarse ante organis-
mos judiciales.

El punto de discusion es que mediante el procedimiento de amparo se
puede responsabilizar al arbitro. La puerta que abrié la discusion es el re-
quisito del amparo, que puede proceder contra actos de las autoridades que
vulneren las garantias individuales; sus resoluciones tienen efectos restitu-
torios al buscar como finalidad restituir al quejoso en el goce de la garantia

283 Articulo 34 de la Ley de Amparo.
28+ Fix-Zamudio, Héctor, El juicio de amparo..., cil., p. 467.
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individual violada, es decir, dejarlo como estaba antes del acto lesivo de la
autoridad.?®

¢Quiénes pueden considerarse como autoridades?® para efectos del jui-
cio de amparo? Obviamente las entidades estatales. Ignacio Burgoa esta-
blece que

...para dejar perfectamente perfilado el concepto de “autoridad”, es necesario
recurrir a aquellos elementos que nos permitan distinguirlo de los 6rganos es-
tatales que no tienen tal caracter, y que se traducen en la indole de actividad
que desempefan las entidades publicas autoritarias y las que no participan
de este aspecto. En otras palabras, el elemento de diferenciacién entre las
autoridades propiamente dichas y los 6rganos del Estado que no son tales y
a los que podriamos calificar de auxiliares de estas, estriba en la naturaleza
de las funciones que ambos realizan. En efecto (y esto es de explorada doc-
trina), se dice que las autoridades estan investidas con facultades de decision
y ¢jecucion, es decir, que se reputa autoridad a aquel 6rgano de gobierno del
Estado que es susceptible juridicamente de producir una alteraciéon, creacion
o extincién en una o varias situaciones, concretas o abstractas, particulares o
generales, publicas o privadas, que puedan presentarse dentro del Estado, al-
teracion, creacion o extincion que se lleva a cabo imperativamente, bien por
una decision aisladamente considerada, por la ejecucién de esa decision, o
bien por ambas conjunta o separadamente.

Gabino Fraga se pronuncia al respecto:

Cuando las facultades otorgadas a un érgano implican el poder de decision y
ejecucion, es decir, la autorizaciéon para realizar actos de naturaleza juridica
que afecten la esfera de los particulares y la de imponer a éstos sus determina-
ciones, se tiene el concepto de autoridad... Los 6érganos de la administracion
(y en general, diriamos, cualquier 6rgano del Estado) que tienen el caracter
de autoridades, pueden concentrar en sus facultades las de decision y las de
ejecucion; y en este caso se les conoce con el nombre de 6rganos ejecutivos;

285 Ferndndez Fernandez, Vicente y Samaniego Behar, Nitza, “El juicio de amparo: his-
toria y futuro de la proteccién constitucional en México”, Rev. IUS [online/, 2011, vol. 5, nam.
27, pp. 173-200.

286 Sobre la discusiéon de la naturaleza procesal que tiene la intervencion de la autoridad,
véase Terrazas Salgado, Rodolfo, “La autoridad responsable en el juicio de amparo”, en Gon-
zalez Oropeza, Manuel y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coords.), £l juicio de amparo. A 160 afios
de la primera sentencia, t. 11, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2011, pp.
483 y ss.
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pero también puede suceder que sélo tengan facultades de decision y que la
ejecucion en sus determinaciones se lleve a cabo por otro 6rgano diferente.?87

A diferencia de los 6rganos autoritarios, los llamados auxiliares carecen
de las facultades de decision y ejecucion y de la potestad de imponer sus de-
terminaciones, pues su actividad estriba en coadyuvar, en diversa y variada
forma, con las autoridades, bien sea preparando técnicamente el negocio
que ante ellas se ventila, proporcionandoles su consulta, o bien prestandoles
una colaboracién general, que no en todos los casos es obligatoria.

Los 6rganos auxiliares, dice Serra Rojas, se concretan a preparar las
determinaciones administrativas, sin que puedan tomar alguna determina-
cion, salvo los casos en que la ley estima, en forma transitoria y ocasional,
que un o6rgano auxiliar tome una providencia de caracter provisional. Las
consideraciones de distinciéon entre las autoridades estatales y los 6rganos
auxiliares de las mismas se encuentran corroboradas por varias tesis juris-
prudenciales sustentadas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
principalmente al negar a los departamentos juridicos consultivos el carac-
ter de autoridades, y en especial al referirse a la Oficina de la Pequefia
Propiedad, antes dependiente directamente del presidente de la Republica.
Sin embargo, tal concepciéon ha venido evolucionando de tal manera, so-
bre todo en la jurisprudencia, que existen casos de sujetos que no se en-
cuentran ubicados dentro de la estructura estatal, y cuyas actuaciones si se
pueden controvertir en amparo; por ejemplo, las universidades, cuyos actos
son considerados de autoridad para efectos de la procedencia del juicio de
amparo.?® La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion?¥
emiti6 un criterio en el que expone de manera clara los criterios distintivos
para determinar en cada caso concreto si se estd o no ante una autoridad.
Dichos criterios consisten en a) la existencia de un ente de hecho o de dere-
cho que establece una relaciéon de supra a subordinacion con un particular;
b) que esa relacion tenga su nacimiento en la ley, lo que dota al ente de una
facultad administrativa, cuyo ejercicio es irrenunciable, al ser de naturaleza
publica la fuente de esa potestad; c) que con motivo de esa relaciéon emita
actos unilaterales a través de los cuales cree, modifique o extinga por si o
ante si situaciones juridicas que afecten la esfera legal del particular, y d)

287 Burgoa Orihuela, Ignacio, El juicio de amparo, 43a. ed., México, Porrta, 2015, p. 188.

288 Fernandez Fernandez, Vicente y Samaniego Behar, Nitza, op. cit., pp. 173-200.

289 Tesis 2a. CCIV/2001, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, noviembre de 2001,
. XIV, p. 39, rubro: “AUTORIDAD PARA LOS EFECTOS DEL AMPARO. NOTAS DISTINTIVAS”.

-
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que para emitir esos actos no requiera de acudir a los 6érganos judiciales ni
precise del consenso de la voluntad del afectado.2%

La naturaleza de la autoridad responsable, es decir, la que emitié el acto,
puede ser de diversa indole. En el amparo judicial, se dice que el amparo
procede contra los actos que emanan de tribunales judiciales, administrati-
vos o del trabajo, es decir, que sean 6rganos jurisdiccionales, sin importar la
naturaleza de sus actos; por otro lado, en el amparo administrativo tenemos
que, por exclusion, todos los actos de las autoridades que no son tribunales
judiciales, administrativos o del trabajo también son impugnables, sin im-
portar su naturaleza. Finalmente, esta el llamado amparo contra leyes, en el
que cabe la posibilidad de impugnar cualquier norma general sin importar
de déonde emand, sino precisamente que su naturaleza juridica es la de ser
una norma juridica, ya sean leyes en estricto sentido o bien reglamentos o
disposiciones generales que emanan de la administracion puablica.

La nueva Ley de Amparo, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el
2 de abril de 2013, introdujo diversas reformas, entre ellas un nuevo con-
cepto mas amplio de la autoridad responsable en el juicio de amparo.?!
Estas disposiciones han generado la inquietud de que, via el juicio de am-
paro, se introduzcan revisiones judiciales de las decisiones arbitrales.?”? En
especial se veria diluida la limitacion a los jueces de revisar la nulidad de un
laudo o la peticion de denegacién de ejecucion del mismo de acuerdo con
los articulos 1461 y 1462 del Codigo de Comercio, y de los articulos III'y V
de la Convencioén sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras.?® La limitacion del escrutinio de los laudos por los
jueces es un principio universalmente aceptado y reforzado por las leyes. El
problema es que el amparo podria ofrecerle al perdedor de una disputa la
posibilidad de una suprainstancia y revision del asunto por jueces, lo que no
fue la intencion original de las partes. Cabe recordar la decision Burchell v.
Marsh en este contexto. Después de una serie de litigios presentados por un
comerciante de Nueva York contra el dueno de una tienda de Illinois, am-
bos comerciantes decidieron someter su disputa a arbitraje. El duefio de la
tienda en Illinois gand, y los arbitros le concedieron la reparacion de dafios.
El comerciante de Nueva York logré la anulacion del laudo, pero la Supre-

290 Idem.

291 Ortiz Mayagoitia, Guillermo, “Arbitraje privado. ¢Procede el amparo en contra del
laudo que le pone fin?”, discurso ante la Comisiéon de Arbitraje del Capitulo Mexicano de la
Camara de Comercio Internacional, 23 de abril de 2013.

292 Abascal, José Maria y Flores Senties, Héctor, “La nueva Ley de Amparo y el arbitraje”,
Abogado Corporativo, revista de la Asociaciéon Nacional de Abogados de Empresa, junio de 2013.

293 La Convencién entrd en vigor el 7 de junio de 1959 (articulo XII).
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ma Corte decidié lo contrario argumentando que si el laudo no excedia
las peticiones de las partes y la honesta decision de los arbitros, y se emitio
como resultado de un procedimiento en que se otorgd plena e igual oportu-
nidad de defensa a las partes, ninguna autoridad judicial podia anularlo, ni
con base en la ley ni en los hechos y su apreciacion. Lo contrario equivaldria
a que la autoridad judicial sustituiria a los arbitros escogidos por las partes 'y
convertiria al laudo en el comienzo y no el final del litigio.?*
El articulo 5o0. de la nueva Ley de Amparo establece en su fraccion II:

La autoridad responsable, teniendo tal caracter, con independencia de su na-
turaleza formal, la que dicta, ordena, ejecuta o trata de ejecutar el acto que
crea, modifica o extingue situaciones juridicas en forma unilateral y obligato-
ria; u omita el acto que de realizarse crearia, modificaria o extinguiria dichas
situaciones juridicas. Para los efectos de esta Ley, los particulares tendran la
calidad de autoridad responsable cuando realicen actos equivalentes a los de
autoridad, que afecten derechos en los términos de esta fraccion, y cuyas fun-
ciones estén determinadas por una norma general.?%

El asunto no es meramente teérico. El juez 6o. de distrito civil en el
Distrito Federal admiti6 una demanda de amparo en contra de un arbitro
(AT 434/2013).

Lo novedoso en la Ley de Amparo es que ahora un particular puede ser
considerado autoridad, y establece tres requisitos para tener la calidad de
autoridad responsable:

1. Que realice actos equivalentes a los de autoridad (dictar, ordenar,
ejecutar o tratar de ejecutar actos, u omitir actos).

2. Que los actos afecten derechos, y

3. Que las funciones del particular estén determinadas por una norma
general.

Se puede aceptar que el arbitro podria cumplir con el primer requisito,
ya que realiza actos equivalentes a los de una autoridad, como dictar el lau-
do y ordenar a las partes ciertas conductas en sus 6rdenes procesales. Pero
hasta ahi las similitudes del arbitro con la autoridad. El arbitro no retne

294 Burchell v. Marsh, 58 US 344, 349 (1855), citado en Park, William W., “Chapter 2,
The four musketeers of arbitral duty: neither one-for-all nor all-for-one”, en Derains, Yves y
Lévy, Laurent, Is Arbitration Only as Good as the Arbitrator? Status, Powers and Role of the Arbitrator,
DOSSIERS ICC Institute of World Business Law, 2011, p. 34; Abascal, José Maria y Flores
Senties, Héctor, op. cit.

295 En contraste, cl antiguo articulo 11 de la derogada Ley de Amparo establecia clara-
mente: “autoridad responsable la que dicta, promulga, publica, ordena, ejecuta o trata de
ejecutar la ley o el acto reclamado”.
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los otros dos requisitos del articulo 5o. Las partes del arbitraje acuerdan de
forma voluntaria mediante el acuerdo de arbitraje la actuacion del arbitro.
Por eso el acto del arbitro no afecta a terceros, es decir, a las partes, en forma
unilateral. Como se estableci6 en este trabajo, vincula a las partes y al arbi-
tro una relaciéon contractual voluntaria. Respecto al tercer requisito que las
funciones del particular estén determinadas por una norma general, cabe
mencionar que son las partes las que establecen en el acuerdo de arbitraje
las normas aplicables. También se determinan indirectamente mediante el
reglamento de arbitraje que se especifica en el acuerdo de arbitraje. El he-
cho de que el Codigo de Comercio regule el arbitraje comercial no implica
que las facultades de un arbitro, en tanto sujeto privado en una relacién
contractual, bilateral o plurilateral, sean conferidas por una norma general.

Por tanto, el arbitro no tiene la calidad de autoridad responsable. Sus
laudos no son iguales o similares a actos de autoridad. Ademas, la actuacién
de los arbitros no es una funciéon publica. Incluso, cualquier interpretacion en
sentido diverso seria contraria a los principios previstos en la Convencion de
Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, ratificada por México desde 1971. Si bien es cierto que el ar-
bitro es el rector del proceso, y, por ende, tiene facultades para impulsar el
mismo, hacerse de la informacién necesaria para resolver la disputa, evitar
que el proceso se quede sin materia, entre otras, contintia siendo un parti-
cular cuya funcién deriva de una relacién contractual, y quien, desde un
punto de vista estrictamente juridico, se desempefia como un prestador de
servicios profesionales. La falta de imperio por parte del arbitro le quita el
atributo que materialmente le da el caracter de autoridad al juez, y que hu-
biera podido colocar al arbitro en una posicién de supraordinacion respecto
de las partes involucradas en el arbitraje.?

Esta opinion se ve reflejada en esta reciente tesis aislada:

De las fracciones III, inciso a) y 'V, inciso ¢), del articulo 107 de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como en el diverso 170
de la nueva Ley de Amparo, se advierte que los Tribunales Colegiados de
Circuito son competentes para conocer de los juicios de amparo directo, los
que sélo proceden contra sentencias definitivas, laudos y resoluciones que le
ponen fin al juicio, dictadas por tribunales judiciales, administrativos o del
trabajo. En ese contexto normativo, la validez de un laudo emitido por un

2% Para un andlisis a mayor detalle véase Garcia Barragan Lopez, Daniel, “El arbitro
privado no es autoridad para cfectos de la Ley de Amparo: entendiendo la logica detras de
la teoria del Drittwirkung der Grundrechte”, Revista de Derecho Privado, México, cuarta época, nim.
9, encro-junio de 2016, p. 40.
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arbitro particular no puede dilucidarse a través de dicho medio de defensa,
al tratarse de una decisiéon que no es emitida por los tribunales de referencia,
pues no es suficiente para estimar la competencia de dichos 6rganos, que la
decision sefialada como acto reclamado tenga la denominacién de laudo, ya
que tal es la nocién que corresponde a las resoluciones definitivas que emi-
ten los tribunales del trabajo, y esa naturaleza no corresponde al arbitro que
emiti6 el acto que se reclama en un procedimiento arbitral pactado por las
partes, pues un requisito sine qua non para estimar la posibilidad de que en
el amparo directo pueda cuestionarse la regularidad de ese tipo de actos, es
que sean emitidos por tribunales del Estado y no por arbitros privados. Por
ende, en estos casos el Tribunal Colegiado de Circuito, con fundamento en
el articulo 45 de la Ley de Amparo, debe declarar su incompetencia y remi-
tir el asunto al Juez de Distrito que corresponda, quien debera pronunciarse
sobre la posibilidad de que el arbitro, como particular que emite un acto
equiparable al de autoridad, pueda ser considerado como responsable para
efectos del juicio de amparo.?’

II. CONCLUSION

Por lo anterior, no se puede aplicar el sistema de responsabilidad de los
jueces mexicanos al arbitro de acuerdo con lo que a continuacion se expone.

297 Tesis: 1.50.C.76 C (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, 2007320,
Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Tesis Aislada, 29 de agos-
to de 2014, Amparo directo 384/2013. LAUDO EMITIDO POR ARBITRO PARTICULAR. ES
INCOMPETENTE EL TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO PARA CONOCER DE EL EN EL AM-
PARO DIRECTO.
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CAPITULO OCTAVO

APLICACION DE LAS REGLAS GENERALES
DEL DERECHO CIVIL

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

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

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

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

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

299 Gregorini Clusellas, Eduardo Luis, op. cit.

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

a) antijuridicidad;

b) factor de atribucién o imputabilidad;

c) dafo y

d) causalidad o nexo causal adecuado.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

305 [dem.

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

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

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

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

1. Limitacion a dolo o inclusion de culpa

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

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

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

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

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

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

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

grave en una resolucion jurisdiccional 398

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

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

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

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

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

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

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

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

313 Ihidem, p. 1659.

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

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

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

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

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

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

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

2. Limatacion a dolo y culpa grave

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Comenta Goémez Jene respecto al derecho espanol, que al

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

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

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

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

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

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

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

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

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

sabilidad.
III. ANTJURIDICIDAD

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

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

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

IV. DANO

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

V. CAUSALIDAD

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

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

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

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

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

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

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

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

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

VII. RESPONSABILIDAD DELICTIVA

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

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

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

VIII. RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA DEL ARBITRO

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

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

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

2, 2007, pp. 215y 230.
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CAPITULO NOVENO

OBLIGACIONES DEL ARBITRO

Después de establecer los actos de negligencia grave y dolo, pero no negligen-
cia leve, habria que discernir las actividades calificadas como negligencia leve
y negligencia grave. Previo al analisis de dicho tema, es importante repetir
lo que se ha dicho en este estudio. La responsabilidad del arbitro debera ser
analizada siempre en consideracién a su funcién especial. El arbitro no es un
servidor de las partes. Tampoco es una simple parte contractual. Su papel
va mas alla de esas funciones. El arbitro es también juez, cuyas actividades
requieren de cierta proteccion.

La base de su responsabilidad son las reglas generales de responsabili-
dad contractual, que aplican a todo contrato. El requisito para la respon-
sabilidad es la manifestacion de un dano causado por incumplimiento de
una obligaciéon.’ Pero en el marco del andlisis de la culpa se tiene que
discernir si el incumplimiento de la obligacion contractual del arbitro fue
causado por culpa leve o grave. Otra pregunta seria, si el arbitro debe ser
responsable del incumplimiento de terceros. Después de establecer los actos
de negligencia grave y dolo, pero no negligencia leve, que pueden causar la
responsabilidad del arbitro, es necesario discernir las actividades que cuali-
fican como negligencia leve o negligencia grave.

Es igualmente necesario cuestionar si el arbitro debe ser responsable
por el incumplimiento respecto a terceros. Algunos opinan que las obliga-
ciones del arbitro emanan de su funciéon como tal;**! pero esto seria mezclar
el nombramiento con la obligacién.?* Estas emanan més bien del contrato
junto con la funcién del arbitro como juez y las leyes aplicables al arbitraje
en especifico. En el caso de un tribunal colegiado, habria de discernir las
obligaciones de cada arbitro. Por un lado, se podria argumentar que todos

340 Mullerat, Ramoén y Blanch, Juliet, “The Liability of Arbitrators: A Survey of Current
Practice”, Dispute Resolution International The Journal of the Dispute Resolution Section of the Interna-
tional Bar Association, International Bar Association, 1, n® 1, June 2007, p. 102.

341 Mallarmé, Claude Tribun, ‘Art. «Arbitrage—-Arbitre»”, Jur gén., nim. 4, 1846, nume-
ral 36, pie de pagina 1, p. 375.

342 Gal, Jens, op. cit., p. 256.
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los arbitros tienen la misma posicion y las mismas obligaciones. Esto es cier-
to, pero al mismo tiempo se puede hacer notar que los tribunales estan divi-
didos en un presidente del tribunal y en los otros arbitros. El presidente del
tribunal tiene que cumplir con una serie de obligaciones adicionales, porque
se encarga del procedimiento, la correspondencia con las partes y la institu-
cion arbitral, y, en muchos casos, redacta el laudo. Ademas, el presidente es
quien custodia toda la documentacién del caso durante cierto tiempo. Pero
lo anterior no justificaria analizar las obligaciones del presidente del tribu-
nal de forma separada o, mas aun, adjudicarle un contrato separado de los
otros arbitros con las partes.

I. OBLIGACIONES QUE EMANAN DEL CONTRATO ARBITRO-PARTES

El incumplimiento de las obligaciones estipuladas en el contrato entre las
partes y el arbitro puede darse por acciéon u omisién.** Para mayor claridad
se recomienda reunir las obligaciones en grupos.** A continuacion se ana-
lizaran las obligaciones segtn los grupos sugeridos en la doctrina interna-
cional, sin que se pueda asegurar un repertorio completo de ellos, dado que
las obligaciones acordadas en el contrato solo estan sujetas a la iniciativa y
negociacion de las partes con el arbitro. Nos enfocaremos en las obligaciones
mas importantes que son inmanentes a la relacién arbitro-partes. Entre ellas
se encuentran, por ejemplo, el comportamiento injusto e inequitativo, la obli-
gaciéon de emitir un laudo dentro de un plazo, dilaciones injustificadas, no
concluir el encargo, faltas a la confidencialidad, el debido cuidado, diligencia,
imparcialidad, negar la ejecucion del encargo, renuncia injustificada del arbi-
tro, errores procesales, falta de requisitos en la persona del arbitro, errores en
la ejecucion de la funcidn, errores en el laudo, motivacion del laudo, emitir
un laudo ejecutable.

Uno de los principios fundamentales del arbitraje es la independencia
del arbitro. Sin ese principio el arbitraje perderia su sentido. Ninguna parte

343 Franck, S. D., op. cit., pp. 1 y 11.

34 Touchard, Philippe, The Status of the Arbitrator—Special Supplement, IC.C: Court of Inter-
national Arbitration, 1993, pp. 12 y 17 y ss; von Mehren, Robert B., “Concluding Remarks”,
The Status of the Arbitrator—Special Supplement, Paris, ICC: Court of International Arbitration,
1995, p. 126; Mackie, James C. S., “The Grain and Feed Trade Association and Immunity
of Arbitrators”, en Lew, Julian D. M., The Immunity of Arbitrators, London et al., 1990, p. 111;
Sassen-Abfalter, Andrea, Schiedsrichterhafiung, tesis de doctorado, Universidad de Viena, Vie-
na, 1996, p. 58.
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toleraria un arbitro influenciable o dependiente para decidir la disputa. Al
respecto, nota Cremades que la

...Independencia arbitral es una de las garantias basicas del arbitraje, necesa-
ria para el desempeno de cualquier 6rgano que ejerza jurisdiccion o lleve a
cabo una funcién equivalente. El arbitro debe permanecer independiente e
imparcial respecto a las partes, principio que hoy en dia se encuentra acep-
tado en la mayoria de las legislaciones nacionales y reglamentos arbitrales.

El principio de imparcialidad se establece en el articulo 17.1 de la Ley
de Arbitraje espanola. El arbitro debe permanecer independiente e impar-
cial, y no podra mantener con las partes relaciéon personal, profesional o
comercial. El articulo 17.2 de la Ley de Arbitraje espanola (LA) exige al
arbitro que revele todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas sobre su imparcialidad e independencia. En cualquier momento
del arbitraje cualquiera de las partes podra pedir a los arbitros la aclaracion
de sus relaciones con alguna de las otras partes. Las partes podran recusar al
arbitro cuando concurran en el arbitro circunstancias que pongan en duda
su imparcialidad o independencia. Fouchard apunta que la imparcialidad
del arbitro es un estado en el que entran en juego parametros subjetivos. El
articulo 17.1, LA, confirma el deber del arbitro de “...permanecer duran-
te el arbitraje independiente e imparcial...”; no puede ”...mantener con
las partes relacion personal, profesional o comercial”. Para garantizar este
deber, el articulo 17.2, LA, requiere a la persona que se proponga como
arbitro “...revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas
justificadas sobre su imparcialidad e independencia...”; y “...en cualquier
momento del arbitraje cualquiera de las partes podrd pedir a los arbitros la
aclaracion de sus relaciones con alguna de las otras partes...”. Guando con-
curran en el arbitro circunstancias que cuestionen su imparcialidad o inde-
pendencia, éste podra ser recusado. Mucho se ha analizado por la doctrina
sobre la definicién y extension de la independencia y la imparcialidad del
arbitro. La primera apunta una situacion de hecho susceptible de verifica-
cién objetiva. La segunda, sin embargo, alude a un estado mental del arbi-
tro en el que, por lo tanto, entran en juego parametros subjetivos. La impar-
cialidad constituye una cualidad esencial de todo juzgador, ya sea arbitro o
juez; pero la dificultad de su prueba objetiva requiere la remision a situacio-
nes de hecho objetivas, como la verificacién de independencia respecto a las
partes. Los vinculos de dependencia con alguna de las partes proporcionan
indicios suficientes de que no se satisfacen las cualidades de imparcialidad
que deben ser cumplidas por todo juzgador para asegurar un proceso justo.
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El articulo 17, LA, ha optado por requerir al arbitro que sea independiente
e imparcial, con caracter general, que “...no es lo mismo que no incurrir
en ninguna de las causas de abstencién y recusaciéon de jueces y magistra-
dos, recogidas en... el articulo 219 LOPJ”. Como explica la exposicion de
motivos de la LA, el legislador espafiol ha optado por una clausula general
sobre independencia e imparcialidad, al considerar que las causas de recu-
sacion de jueces y magistrados no siempre son aplicables o adecuadas en
materia arbitral. De esta manera, “...no aspira a cerrar y agotar las causas
de recusacién en un listado, porque son las partes —y no las leyes— las que
deben hablar de ello en primer lugar”. Pero el arbitro siempre esta sujeto a
ciertas influencias y reglas. Por ejemplo, la institucion arbitral que adminis-
tra el arbitraje interfiere en el procedimiento arbitral. Las instituciones de
arbitraje han definido obligaciones que los arbitros adscritos a estas institu-
ciones deben seguir, a riesgo de ser vetados de la lista de arbitros o perder
su reputacién, fundamental para un arbitro. Como establece Sorrente, la
decision imparcial del arbitro forma el punto medular de la pregunta sobre
su responsabilidad.’* Dicho de otra forma, la responsabilidad del arbitro se
establece muchas veces sobre su falta de independencia. La independencia
del arbitro garantiza la integridad del laudo. Pero el arbitro se encuentra
por lo general dentro de una estructura que le impone reglas. Por un lado,
las instituciones arbitrales le imponen su reglamento. Por el otro, las partes
definen el curso a seguir en el arbitraje y, mas importante, remuneran al
arbitro. El arbitro no se encuentra libre de influencias, pero es fundamental
que sea imparcial al rendir el laudo. Resistir a las influencias inherentes al
procedimiento arbitral, los intentos de las partes para influir en el arbitro
de forma psicologica, con tactica procesal, argumentos juridicos u otros mé-
todos, quizd hasta moralmente desdefables o ilegales, requiere probidad e
independencia del arbitro.

Por lo tanto, la irresponsabilidad del arbitro se fundara en la falta de
cumplimiento de las obligaciones que las partes, mediante el contrato y la
institucion arbitral, le hayan impuesto, asi como de las obligaciones genera-
les inherentes a cualquier arbitraje.

Por lo tanto, es importante describir las obligaciones del arbitro que
emanan del contrato con las partes. Estas obligaciones se pueden dividir
segin Sorrente en dos grupos: las jurisdiccionales o relacionadas con la fun-
cién de juez, y las contractuales especificas.’* Al aceptar el encargo, el arbi-
tro acepta también cumplir con la totalidad de las obligaciones inherentes

345 Sorrente, Jean-Yves, op. cit., p. 227.

346 Ibidem, pp. 233 y 257.
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al contrato. Este trabajo no tratara de describir todas las obligaciones exis-
tentes, porque el listado no podria ser completo. De acuerdo con el princi-
pio de la autonomia contractual de las partes, éstas pueden acordar tantas
obligaciones como la imaginacién y la negociacion les permita. Nos enfo-
caremos en las mas importantes, necesarias para el buen desarrollo de cual-
quier arbitraje. La definiciéon clara de las obligaciones del arbitro desde un
principio es esencial para la toma de decisiones y la aceptacion de las partes
del laudo. De lo contrario, las partes pueden suponer que la decision no se
tomo de forma independiente. En este contexto, la parte perdedora podria
buscar la anulacion del laudo y demandar al arbitro por danos y perjuicios.

Como se menciond previamente, los arbitros no sélo tienen obligacio-
nes frente a las partes, sino también hacia las instituciones arbitrales y sus
coarbitros. Las obligaciones se encuentran reguladas principalmente en el
contrato entre las partes y el arbitro, pero también en la ley aplicable a di-
cho contrato, las leyes locales aplicables al procedimiento arbitral, como en
el caso mexicano de los articulos 1415 al 1480 del Codigo de Comercio, el
acta de mision, el contrato de arbitraje, y las reglas de las instituciones arbi-
trales.?*” Los reglamentos de las instituciones de arbitraje permiten discernir
las obligaciones del arbitro. Asi, las partes no tienen que especificarlas indi-
vidualmente en el contrato. De no establecer claramente las obligaciones, a
las partes se les complicard responsabilizar al arbitro. Tendran que basarse
en obligaciones implicitas que acarrean problemas de definicion y eviden-
clacion en un litigo. La regulacién mexicana en el Codigo de Comercio es
muy escueta con relacion a las obligaciones del arbitro. Tampoco la doc-
trina mexicana se ha extendido en la dilucidacion de las obligaciones del
arbitro.’*® A diferencia del juez, quien puede atenerse a un sistema claro de
responsabilidades y proteccion de sus funciones, el arbitro esta sujeto a un

347 Ibidem, p. 229.

348 Uno de los pocos que han tocado el tema en la doctrina mexicana es Gonzélez de
Cossio, Francisco, El drbitro..., cit., pp. 43 y ss.; para Francia: C. cass. 28 oct. 1987, SARL
Bureau Qualitas et Conte ¢/ Viet et Boudy: Rev. Arb. 1988, p. 149, note Ch. Jarrosson;
Fouchard, Philippe: Le statut de Uarbitre..., cit., p. 325, num. 63-93; Fouchard, Philippe et al.,
Traité de larbitrage..., cit., nim. 1126-1168; Linant de Bellefonds, Xavier y Hollande, Alain,
Larbitrage, Paris, éd. Puf, 1995, p. 60; para Suiza: Hoffet, Franz, op. cit.; para Austria: Haus-
maninger, Christian, “Rights and Obligations of the Arbitrator with Regard to the Parties
and the Arbitral Institution-A Civil Law Viewpoint”, The Status of the Arbitrator, Bulletin
Special Supplement, ICC International Court of Arbitration, 1995, p. 36; para Canada: Smith,
Murray L., op. cit., p. 17; para Inglaterra: Mustill, Lord Michael John y Boyd, Stewart Crau-
ford, Commercial Arb..., cit., spec. nam. 17.
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sinntmero de regulaciones, tanto estatales como privadas.** Por lo tanto, es
imperativo que se esclarezcan sus obligaciones mediante el contrato y las le-
yes aplicables. Esto le proporcionara al arbitro claridad sobre sus limites, y a
las partes, seguridad de que el arbitro se manejara dentro de los parametros
legales y contractuales.

El enfoque sobre la base contractual de las obligaciones del arbitro no
debe dejar de lado las obligaciones que emanan de la relacién no contrac-
tual con terceros. En materia de responsabilidad delictiva, la parte que de-
mande al arbitro debera no sélo comprobar el acto, sino también el dano y
la causalidad entre ambos. Tratandose de obligaciones jurisdiccionales, las
partes Gnicamente tendrian que probar la falta sin necesidad de probar un
dafio. De acuerdo con la Suprema Corte de Alemania, el contrato priva-
do entre las partes y el arbitro sienta las bases para la obligacién general
del arbitro para llevar el juicio de la mejor forma posible y decidir la dis-
puta de acuerdo con los términos convenidos con las partes dentro de un
margen de estado de derecho y de forma expedita.?? Adicionalmente, el
arbitro debera obedecer a una serie de obligaciones pre y postcontractua-
les, que en su conjunto aseguran un procedimiento justo y equilibrado.®! A
continuacién se describiran las principales obligaciones jurisdiccionales de
arbitro.

1. Conduccion del arbitraje

Mediante el contrato las partes le transfieren al arbitro la facultad de di-
rimir la controversia y dirigir el arbitraje.?? Este contrato le confiere al arbi-

349" Linsmeau, Jacqueline, Larbitrage volontaire en droit privé belge, Bruxelles, Bruylant, 1991,
pp. 118y ss.

350 BGH, Urt. V. 5.5.1986-11I ZR 233/84 (Hamburg); BGHZ 98, 32, 34; ademas, Al-
bers, Jan, “Buch 10 Schiedsrichterliches Verfahren”, en Baumbach, Adolf, Lauterbach, Wol-
fgang, Albers, Jan, Hartmann, Peter, iwilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und anderen
Nebengesetzen, Miinchen, 2006, Anhang nach Paragraph 1035, nimero al margen 5; Geimer,
Reinhold, en Zoller, Richard et al., Ziwilprozessordnung mit Gerichtsverfassungsgesetz und den Ein-
Siihrungsgesetzen, mit internationalem Zwilprozessrecht, EG-Verordnungen, Kostenanmerkungen-Kommentar,
Kéln, Otto Schmidt, 2007, Paragraph 1035, nimero al margen 29; Henn, Giinter, Schiedsver-
Jahrensrecht-Ein Handbuch, Heidelberg, Muller Jur. Verl., 1991, nimero al margen 143.

351 Lachmann, Jens-Peter, Die Haflung des Schiedsrichiers..., cil., nimero al margen 1856.

352 Articulo 1435, parrafo segundo, Cédigo de Comercio: “Articulo 1435.- ... A falta de
acuerdo, el tribunal arbitral podra, con sujecion a lo dispuesto por el presente titulo, dirigir
el arbitraje del modo que considere apropiado. Esta facultad conferida al tribunal arbitral
incluye la de determinar la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas”.
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tro poder para tomar decisiones procesales y conducir el procedimiento. El
arbitro siempre debe conducirse de acuerdo con la voluntad de las partes.
El manejo del arbitraje tiene un efecto sobre el laudo. Una mala conduccion
puede llevar a la anulacién del laudo.?3® Cabe notar que el articulo 1435 del
Codigo de Comercio establece que el tribunal arbitral podra dirigir el ar-
bitraje. En un amparo®* ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se
cuestionoé la constitucionalidad del articulo. Se argumenté que ese articulo
no contenia las formalidades esenciales del procedimiento para el arbitra-
je, porque no establecia el ofrecimiento y desahogo de prucbas y alegatos.
Tampoco contenia reglas sobre la facultad del tribunal para establecer pla-
zos y formas para el desahogo de las pruebas ofrecidas por las partes. Asi,
la norma no les proporcionaba a las partes la posibilidad real de defender
sus intereses, porque corresponde al tribunal establecer las reglas del pro-
cedimiento arbitral. La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion establecié que el articulo 1435 del Codigo de Comercio forma
parte de un sistema procesal, y que habia que relacionarlo con los demas
articulos de ese sistema.?>

La constitucionalidad de un precepto que forme parte de un ordenamiento
procesal debe analizarse en relacion con los diversos numerales del cuerpo ju-
ridico de que se trata, en forma sistematica, acudiendo, inclusive, ante un va-
cio legal, ya sea a las fuentes de supletoriedad que el respectivo ordenamiento
establezca o a su integracion, en términos del ultimo parrafo del articulo 14
constitucional; valorando si el referido vacio legal se debe a una omisién del
legislador, o si, por el contrario, a su intencion expresa... La Sala sefial6 que,
para el caso concreto, solo la integracion legal del sistema procesal que con-
tiene al numeral 1435 del Codigo de Comercio, pudo llevar a determinar si
éste satisfacia o no la garantia de seguridad juridica, relativa al cumplimiento
de las formalidades esenciales del procedimiento, para lo cual fue menester
desentranar el verdadero alcance del Titulo Cuarto, del Cédigo de Comercio,
“del arbitraje comercial” del cual forma parte el multicitado numeral. De esta
forma, se concluy6 que los argumentos vertidos resultaban infundados, en
virtud de que el articulo 1435 del Codigo de Comercio, no es violatorio del
articulo 14 constitucional, pues constrifie —tanto a las partes como al Tribu-
nal de arbitraje— en la sustanciacion del procedimiento arbitral, a sujetarse a
las disposiciones del Titulo Cuarto, del Libro Quinto, del mencionado Codi-

353 Clay, Thomas, Larbitre..., cit., nGtm. 789.

35% - Amparo en Revision 759/2003, Décimo Tercer Tribunal Colegiado en Materia Ad-
ministrativa del Primer Circuito (exp. origen: d.a. 528/2002-6856), Primera Sala, sesionado
el 12/11/2003.

355 Gonzélez de Cossio, Francisco, El drbtro..., cil., p. 44.
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go, apartado que entre sus disposiciones prevé la presentacion de la demanda,
su contestacion, ofrecimiento y desahogo de pruebas, formulacion de alegatos
y dictado de la resolucién, formalidades esenciales del procedimiento exigi-
das por el articulo 14 constitucional, agregando que el Tribunal de arbitraje
no cuenta con facultades omnimodas para dirigir el procedimiento, desde el
momento en que tiene que ajustarse, primero al procedimiento pactado por
las partes y, en su defecto, al que considere apropiado, pero siempre constri-
fiendo su actuacion al citado Titulo Cuarto, del Libro Quinto, del Cédigo de
Comercio. Asi se desprende del texto del articulo 1435 del Codigo de Comer-
cio, pues, conforme a la literalidad del precepto, ante la falta de acuerdo de
las partes, el tribunal arbitral podrd, con sujecién a lo dispuesto en el Titulo
Cuarto, dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado.

Lo anterior se corrobora en el contexto de los articulos 1434, 1435, 1436,
1438, 1439, 1440, 1441, 1442 y 1443 del Codigo de Comercio; pues dada
su correlacion, se infiere que, en lo relativo a la oportunidad de defensa, las
partes dentro del procedimiento arbitral cuentan: 1) con la oportunidad de
ofrecer las pruebas en que funden su defensa, 2) con los plazos para su ofre-
cimiento y forma de desahogo, y 3) con la facultad de formular alegatos, ya
que la facultad que se confiere al Tribunal de arbitraje por el numeral 1435
del Codigo de Comercio, en relacién con el procedimiento, se encuentra aco-
tada por las disposiciones del Titulo Cuarto, del Libro Quinto de la referida
codificacion. De suerte tal que resulta intranscendente, y no para perjuicio
de la recurrente, que el legislador no haya establecido, en el articulo 1435
citado, todas las normas procesales necesarias para el desenvolvimiento del
procedimiento arbitral, ya que lo relevante es que dicho Titulo si establece las
formalidades esenciales del procedimiento. Por consiguiente, las facultades
del tribunal de arbitraje, en particular las de establecer las reglas del procedi-
miento arbitral inherentes al ofrecimiento, admision y desahogo de pruebas,
como de alegatos, por el contenido propio del articulo 1435 del Codigo de
Comercio y del Titulo Cuarto del Libro Quinto de la misma codificacion,
no son absolutas ni omnimodas, sino que, por el contrario, se encuentran
limitadas a no contravenir el contenido del referido Titulo, el cual, como ya
se vio, salvaguarda las formalidades esenciales del procedimiento que tutela
el articulo 14 Constitucional 3%

356 Sanchez, Cordero de Garcia Villegas, Olga, “Dirigir el procedimiento. Primer paso
para un pluralismo juridico y un derecho siempre en construcciéon”, participacién de la se-
flora ministra Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas en el desayuno de trabajo de la
Comision de Arbitraje de la Camara Internacional de Comercio, Ciudad de México, el 5 de
octubre de 2004, pp. 8 y 9.
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Establece Gonzalez de Cossio que, respecto a la legalidad, el ejercicio
de esta facultad debe seguir un proceso debido, con un trato igualitario a
las partes.7

2. Debido proceso

De acuerdo con Gonzalez de Cossio, el arbitro debe dar a las partes
la oportunidad de hacer valer sus derechos. El contenido y alcance de este
principio varia. Algunos reglamentos hablan de darle “suficiente”?** opor-
tunidad a las partes para que hagan valer sus derechos, mientras que otros
mencionan otorgar una oportunidad “razonable”.’” La reglamentacion
mexicana va mas alla, y requiere en su articulo 1434 del Codigo de Co-
mercio, que el tribunal arbitral debe dar a las partes “plena oportunidad de
hacer valer sus derechos”. El adjetivo “plena” ha sido objeto de discusion
doctrinal en cuanto a su alcance. Hay quienes opinan que la palabra “ple-
na” excluye cualquier limitacién al derecho de las partes. Otros adoptan un
enfoque mas circunstancial, es decir, depende de las circunstancias del caso
especifico, de los demas aspectos del procedimiento, y de que, al optar por
el arbitraje, las partes necesariamente quisieron evitar formalismos o retra-
sos innecesarios si las medidas adoptadas por el tribunal les dieron plena
oportunidad a las partes. Es el tribunal arbitral el que decide si se otorgd
suficiente espacio para que las partes expresen su caso. Al respecto, sugiere
Gonzalez de Cossio que los arbitros en caso de duda adopten una postura
conservadora sobre las medidas/decisiones que pueda parecer que le restan
a una parte su derecho a presentar plenamente su caso. Asimismo, se deben
documentar con detalle en el laudo los motivos por los cuales el tribunal
optd por cierta medida que pudiera parecer que incumple el principio.?6
Ademas, los jueces que conozcan de la posible nulidad del laudo deben con-
siderar que cuando una medida adoptada por un tribunal arbitral parezca
no haberle permitido a una parte ¢jercer sus derechos, debe contrastar con
el “hecho que el tribunal es quien tiene mayor conocimiento sobre el caso

357 Gonzélez de Cossio, Francisco, El drbtro..., cit., p. 45.

358 Segundo parrafo del articulo 15(2) del Reglamento CCI: “En todos los casos el Tri-
bunal Arbitral debera... asegurarse que cada parte tenga la oportunidad suficiente para
exponer su caso”, citado en udem.

359 Segundo parrafo del articulo 21 de las Reglas CAM, que dice “...el Tribunal Arbitral
debera actuar... otorgando a las partes una oportunidad razonable de presentar sus argu-
mentos”, citado en idem.

360 Ibidem, p. 46.
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y que tiene la mision de seguir el procedimiento con celeridad y orden, por
lo que es recomendable que s6lo en casos extremos o claramente injustos se
le reste validez a un laudo con fundamento en esta circunstancia”.?! Conti-
nua diciendo Gonzalez de Cossio, que el alcance de lo que debe entenderse
por un “debido proceso” varia, pero en la medida en que no se haya cerra-
do la etapa de instruccién o sea contrario a la organizacion que el tribunal
haya establecido, el tribunal siempre tendra que recibir de todas las partes
los escritos donde hacen valer sus pretensiones. El tribunal debe permitir a
todas las partes, presentar pruebas y demas medios de defensa, y darles la
oportunidad de desahogarlos antes de emitir el laudo, siempre que respeten
la organizacion establecida por el tribunal. Adicionalmente, es indispensa-
ble que el tribunal escuche los alegatos de las partes y les permita exponer
sus respectivas pretensiones y defensas. El tribunal debe cerciorarse de que
ambas partes tengan acceso a toda la informaciéon presentada al tribunal.
Finalmente, no debe limitarse el derecho para probar ni para alegar, excep-
to cuando se trate de peticiones inconducentes o que Gnicamente tiendan a
retrasar el procedimiento.36?

3. Igualdad

Otro principio relacionado con la conducciéon del procedimiento ar-
bitral es la equidad. El arbitro debe tratar a las partes de indéntica forma.
Este principio esta consagrado en el articulo 1434 del Cédigo de Comercio,
que establece: “Debera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una
de ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos”. Esto implica que
durante todo el procedimiento arbitral las partes deben enfrentarse el uno
ante el otro en un plano que no presente situaciones que beneficien a una
de las partes u obstaculicen a la otra.’®* Por ejemplo, no se puede permitir
a una parte ofrecer una prueba que no se le permita a la otra. Ademas, no
debe darse un plazo mas amplio para una de ellas si no se da también a la
otra; no puede permitirse que una alegue y la otra no.’** En la practica in-
ternacional del arbitraje no parece haber muchas demandas basadas en una
mala conduccion del procedimiento.’® Las partes suelen demandar cuando

361 Tdem.

362 Idem.

363 Ihidem, p. 47.

364 Thidem, p. 46.

365 Schwarz, Eric A., op. cit., p. 93.
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se les niega tanto una prérroga de plazo como la designaciéon de un experto
especifico o no se respeta una demora.’® Normalmente los arbitros deben
conducir el procedimiento de acuerdo con la voluntad de las partes. Pero
asimismo el tribunal arbitral dispone, con base en su autoridad jurisdiccio-
nal, de prerrogativas propias relativas a la organizaciéon del proceso.*s” Esto
le permite al arbitro evitar aplicar ciertos acuerdos entre las partes que pu-
dieran entorpecer el procedimiento. De todos modos, tanto el arbitro como
las partes deben siempre tener en mente la celeridad del proceso y evitar
acciones que lo contravengan.’6® Pero si tal disposicion fue acordada entre
las partes antes de que se firmara el contrato, el arbitro debera aplicarlo;
de lo contrario, podria estar sujeto a responsabilidad.’® El arbitro debe to-
mar en cuenta una serie de detalles al organizar el procedimiento, como
las audiencias, presentacion de pruebas y testigos, control de documentos,
presentacioén de expertos, entre otros.?” Para facilitar todo este trabajo, los
tribunales pueden apoyarse en los servicios de un secretariado, limitado a
las tareas administrativas. El secretariado obtiene por ejemplo fechas y lu-
gares tentativos de las partes para audiencias. El arbitro puede concentrarse
en la parte jurisdiccional y material del arbitraje y evitar que haya excesivo
contacto con las partes; sin embargo, no debe permitir que el secretariado
tome totalmente el control del procedimiento; ademas, vigilara que se limite
a tareas administrativas.’7!

366 Bull. civ. I, ntm. 462, p. 390; Le Dalloz, 2006. 274, P-Y Gauthier; Rev. Arb., 2006,
nam. 1, p. 126, observ. Ch. Jarrosson; J. C. P, ed G., 2006.1I. 10066, p. 852; E. Loquin, R.
T. D. com., 2006, p. 299.

367 Cass. le civ., 8 déc. 1988, Rev. Arb, 1989-482, nota Ch. Jarrosson; articulo 19 de las
Reglas de Arbitraje de la CCI de 2012: “Normas aplicables al procedimiento. El procedi-
miento ante el tribunal arbitral se regira por el Reglamento vy, en caso de silencio de éste, por
las normas que las partes o, en su defecto, el tribunal arbitral determine ya sea con referencia
o no a un derecho procesal nacional aplicable al arbitraje”; articulo 22, segundo parrafo:
“Conduccién del arbitraje. Con el fin de asegurar la conduccién efectiva del caso, el tribunal
arbitral, previa consulta a las partes, podra adoptar las medidas procesales que considere
apropiadas, siempre que éstas no vulneren ningin acuerdo de las partes™.

368 Articulo 22, primer parafo, de las Reglas de Arbitraje de la CCI: “Conduccion del
arbitraje. El tribunal arbitral y las partes deberan hacer todos los esfuerzos para conducir
el arbitraje de una manera expedita y eficaz en término de costos, teniendo en cuenta la
complejidad y el valor de la controversia™.

369 Sorrente, Jean-Yves, op. cit., p. 234.

370" Paris, 3 déc. 1998, Société ITP Interpipe, Rev. Arb., 1999-601, note Ch. Jarrosson,
RDALI 2000, p. 123, observaciones Ch. Imhoos.

371 Paris, 19 mai 1998-3 déc. 1998-19 janv. 1999, Rev. Arb., 1999-601, nota Ch. Jarrosson,
Qui tient les rénes de I'arbitrage? Volonté des parties et autorit¢ de 'arbitre; Cass. le civ,,
Eurodif, Rev. Arb., 1989, p. 481; Bolard, G., “L’arbitraire du juge”, Le juge entre deux mullénaires,
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4. Reaccion a la solicitud de drbitro

Las partes tienen derecho a recibir del arbitro una respuesta rapida so-
bre su interés y su disposicion, porque una dilacién puede llevar a compli-
caciones y costos.’’? Claro esta que el arbitro, antes de tomar una decision,
debera tener claro el ambito y alcance de la disputa. Esto tiene relacion con
el interés de las partes a una solucion rapida de su disputa. El arbitro, al en-
terarse de su nombramiento, debe inicialmente analizar si tiene capacidad
para conducir el arbitraje. En paises germanicos la falta en tal sentido aca-
rrea una responsabilidad para el arbitro.?”> De acuerdo con Gal, no se trata
de que el arbitro tenga que rechazar el nombramiento por ciertas razones,
sino que lo haga de forma expedita si no quiere actuar como arbitro.’’* Esta
obligacién no es contractual, porque no se ha celebrado ningtin contrato, ni
siquiera oralmente. Apenas las partes le comunicaron al arbitro su solicitud.
La obligaciéon a una respuesta expedita resulta del derecho civil general,
pero no conlleva una responsabilidad civil del arbitro. La falta de respuesta
del arbitro tiene el efecto de que la solicitud de las partes se vuelve obsole-
ta.’’> Ademas, el arbitro debe tomar consideracion de los derechos juridicos
e intereses de las partes.

5. Corrupcion

Queda claro que el arbitro que se deje prometer cualquier ventaja como
contraprestaciéon para su encargo que no fuera parte de la contratacién y
del acuerdo normal puede incurrir en actos de corrupciéon penalizados por
el Codigo Penal Federal. Tal es el caso cuando el arbitro le pide a una parte
o dicha parte le ofrece al arbitro dinero, una ventaja, un regalo o cualquier
otro favor sin informar a la otra parte. También incluye trabajos o encargos
remunerados adicionales para el arbitro.’”¢ Si se pueden comprobar las ac-

Mélanges P Drai, P/aris, Dalloz, 2000, p. 245; Mayer, Pierre, “Imperium de ’arbitre et mesu-
res provisoires”, Etudes de procédure et d’arbitrage, Mélanges j-I Poudret, Lausanne, 1999, p. 437,
todos citados en Sorrente, Jean-Yves, op. cit., p. 235.

372 Lachmann, Jens-Peter, Die Haflung des Schiedsrichiers..., cil., nimero al margen 1855.

373 Gal, Jens, op. cit., p. 260.

37% Tessmer, Hugo, Das Schiedsrichterverfahren nach deutschem Rechi: Ein Lehr- und Handbuch fiir
Laien und furisten, Leipzig, 1915, p. 176, p. 25; Lachmann, Jens-Peter, Die Haflung des Schieds-
richters..., cit., nimero al margen 1858.

375 Lachmann, Jens-Peter, Die Haflung des Schiedsrichters..., cit., nimero al margen 1861.

376 Ibidem, nimero al margen 1870.
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ciones delictivas, la otra parte podra no sélo actuar de forma penal en con-
tra del arbitro, sino también demandarlo por dafos y perjuicios que hayan
resultado por la dilataciéon o quiza del fracaso del arbitraje.

6. Revelacion de conflictos de interés

Las partes tienen interés en elegir al arbitro idoneo. Para ello dependen
de la informacién que proporciona el propio arbitro sobre si mismo. Los ar-
bitros tienen la obligacién de revelar conflictos de interés.?”” Por lo general,
y especialmente en arbitrajes de demandas cuantiosas, se puede observar un
esfuerzo muy importante por las partes para sondear y escoger al mejor ar-
bitro. En algunos casos se hacen estudios sobre las decisiones tomadas y los
articulos escritos por los posibles candidatos. Se analiza su forma de tomar
decisiones, argumentar, tratando de discernir ciertas tendencias. Se elabo-
ran fichas técnicas sobre posibles candidatos para tomar una decision infor-
mada. Los arbitros deben responder las preguntas de las partes de forma
veraz y completa. En caso de conflicto, los arbitros deberan informar sobre
las restricciones vy, de ser posible, obtener el permiso para revelar la informa-
cion solicitada. Resulta incompatible con la obligaciéon de revelacion pro-
porcionar demasiados datos del caso, ya que las partes podrian distinguir el
caso especifico. Lo anterior transgrede la obligacion de confidencialidad. La
obligacién incluye revelar cualquier informacién que no haya sido solicita-
da, pero que pueda relacionarse con un posible conflicto de interés.?”® Esta
obligacion de revelar conflictos de interés se ve plasmada en el articulo 1428
del Codigo de Comercio:

La persona a quien se comunique su posible nombramiento como arbitro
debera revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justifica-
das acerca de su imparcialidad o independencia. El arbitro, desde el momen-
to de su nombramiento y durante todas las actuaciones arbitrales, revelara
sin demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya se hubiera hecho
de su conocimiento.

Esta obligacién subsiste por la duracién del arbitraje. En caso de que se
diera una situacién que pudiera provocar un conflicto de interés, el arbitro

377 Hwang, Michael et al., “Claims Against Arbitrators for Breach of Ethical Duties”, en
Rovine, Arthur (ed.), Contemporary issues in International Arbitration and Mediation, the Fordham
Papers, 2008, p. 226.

378 Lachmann, Jens-Peter, Die Haflung des Schiedsrichters..., cil., nimero al margen 1873.
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debera hacerla saber. Las partes son quienes deciden, con base en la infor-
macién proporcionada por el arbitro, si lo escogen. Es importante que el
arbitro no filtre la informacién que proporcionan. Podria ser que no la con-
sidere significativa, pero las partes si. En primera instancia, el arbitro debe
informar a la parte que le pregunte. De acuerdo con algunas opiniones, en
el momento que reciba la solicitud de una parte, el arbitro debe revelar a
las partes todas las circunstancias relacionadas.’’”® Sin embargo, mientras
no exista un vinculo contractual que una a ambas partes con el arbitro,
lo anterior no me parece justificable. Por lo general, cada parte nombra a
su arbitro, y la comunicacion inicial sélo es entre ellos. Una vez nombrado
el arbitro por una parte y aceptado el encargo, la obligaciéon de revelacion
de informacion se amplia a todas las partes involucradas.’*® Lo previamente
expuesto no aplicaria en caso de un solo arbitro, quien si deberia revelar
desde un principio a ambas partes las circunstancias. Por lo general, es-
tas circunstancias son reveladas por escrito, aunque el articulo 1428 del
Codigo de Comercio no lo exija. El hecho de que el arbitro haya omitido
revelar informacion puede ser un indicio para dudar de su imparcialidad e
independencia,®' y podria encausar su responsabilidad.?#? En el peor de los
casos, el laudo puede ser anulado por falta de revelacion de todas las cir-
cunstancias. Por lo tanto, es recomendable, con las limitaciones antes men-
cionadas, que los arbitros revelen circunstancias y hechos. En caso extremo,
el arbitro debera negar el encargo sin proporcionar razones, para no entrar
en un conflicto de interés y no revelar informacion confidencial. En despa-
chos de abogados internacionales es probable que una oficina foranea haya
colaborado con la contraparte o con un miembro del grupo comercial en
algin momento. El llamado “Chinese Wall” no es una excusa para no reve-
lar esta informacién. Seran la o las partes quienes decidan si le encargan

379 Schiitze, Rolf A., Schiedsgericht und Schiedsverfahren, 4a. ed., NJW Praxis, Miinchen, C.
H. Beck, 20016, namero al margen 38.

380 Lachmann, Jens-Peter, Die Haftung des Schiedsrichters..., cit., nimero al margen 616.

381 Craig, William Laurence et al., International Chamber of Commerce, 3a. ed., New York,
Oceania Publications Inc., 2000, pp. 215 y ss; Raeschke-Kessler, Hilmar y Berger, Klaus
Peter, Recht und Praxis des Schiedsverfahrens, 3a. ed., Koln, 1999, nimero al margen 480.

382 Suprema Corte de Austria (OGH), Urteil vom 24.8.1998-1 Ob 253/97 f, BB 1999,
Beilage 11, pp. 7, 8 y ss, respecto a la responsabilidad del arbitro de acuerdo con el dere-
cho aleman, la Suprema Corte austriaca negd al arbitro el privilegio de inmunidad del
derecho aleman relacionado con la toma de decision, porque la obligacion de revelar las
circunstancias no forma parte de la toma de decisién; también invalido la cldusula de ex-
clusion de responsabilidad en el regalmento de arbitraje como una clausula invalida de los
términos y condiciones; citado en Gal, Jens, op cit.
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la disputa al arbitro o no.? Si el arbitro no revela todas las circunstancias
sobre su independencia o las falsifica, serd responsable por el dafio y per-
juicio que cause.’® Resulta interesante analizar si el arbitro debe revelar
circunstancias de sus coarbitros, de las que se entere, y que puedan dejar en
tela de duda su independencia. Esta informaciéon podria surgir dentro de
las deliberaciones de los arbitros. Por lo general, estas deliberaciones estan
protegidas por el secreto judicial. Pero se debe contraponer el derecho de las
partes a conocer todas las circunstancias que puedan dejar en duda la inde-
pendencia del arbitro. Este derecho forma parte del principio fundamental
del Estado de derecho y de la legalidad, que es mas importante que el secre-
to de la deliberacion por los jueces.?® Lo anterior no implica una obligacion
de los coarbitros de renunciar a su encargo cuando se enteren de que un
colegiado es independiente.’® Las partes estan suficientemente protegidas
por su derecho de recusacion del arbitro. Sin embargo, los coarbitros debe-
rian tener el derecho o la obligacién de denunciar al coarbitro. Todo esto
permite mantener la legalidad y el Estado de derecho.?$7

7. Nombramiento del presidente del tribunal

El nombramiento de los arbitros puede ser hecho por las partes o por
los tribunales ordinarios, y cabe la responsabilidad civil por las dafos y per-
juicios que cause.’® El derecho aplicable establece que los arbitros nom-
brados por ambas partes deberan nombrar al tercer arbitro, presidente del
tribunal.3# Los arbitros tienen la obligaciéon de aplicar la prudencia y el
cuidado necesario durante el nombramiento, asi como observar todas las
indicaciones hechas por las partes. Si los dos arbitros no logran ponerse de
acuerdo, deberan comunicar este hecho lo antes posible para no obstruir el
procedimiento y permitir el nombramiento de otra forma.

383 BGH, Urteil v. 4.3.1999-1I1 ZR 72/98 (Frankfurt a. M.); en este caso la demanda
contra el arbitro fue negada por la Suprema Corte alemana.

38+ Lachmann, Jens-Peter, Die Haflung des Schiedsrichters..., cit., nimero al margen 1874.

385 OLG Kiel, Urteil v. 18.5.1927-4 U 60/27, JW 1927, 1656.

386 RG, Urteil v. 20.12.1929-VII 235/29 (KG), RGZ 126, pp. 379 y 382.

387 Maier, Hans Jakob, Handbuch der Schiedsgerichisbarkeit. Ein Handbuch der deutschen und in-
ternationalen Schiedsgerichtspraxis, Herne, Berlin, Verl. Neue Wirtschafts-Briefe, 1979, ntmero
al margen 203; Lachmann, Jens-Peter, Die Haftung des Schiedsrichters..., cit., nimero al margen
1875.

388 Brisefio Sierra, Humberto, op. cit., p. 81.

389 Articulo 1427, CoCom.
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También es posible que en el nombramiento los arbitros cometan erro-
res evitables que lleven al nombramiento de un presidente cohibido, sin su-
ficiente experiencia técnica o inadecuado.? Si los arbitros por negligencia
omitieron indagar suficientemente posibles conflictos de interés, habria que
analizarse una posible responsabilidad. Cada arbitro, o en su caso terceros o
la institucion de arbitraje, debera verificar y comprobar con honradez y en
conciencia cuales son los conocimientos y la experiencia con las que deba
cumplir el arbitro presidente para el caso en especifico.®”! Si se toma en
cuenta la figura del mandato, habria que tomarse en cuenta que en caso de
que el mandatario le encargara el asunto a un tercero, el mandatario sélo es
responsable por una culpa en el encargo.’”? Sin embargo, no es el caso cuan-
do los arbitros nombran al tercer arbitro, porque no le estarian encomen-
dando su propio encargo. Mas bien estarian incluyendo a una tercera per-
sona al arbitraje por encargo de las partes. Esta persona estaria ejerciendo
su propia funcién, tendria sus propias obligaciones y su propio encargo.
De esta situacion surgio en el derecho aleman una figura juridica. Quien
deba incluir a terceras personas para llevar a cabo una tarea que le fue en-
comendada es responsable por lo que a la eleccion se refiere por la debida
diligencia y el cuidado que debid haber aplicado en dicha eleccién.?** Esta
figura se conoce como culpa in eligendo.* Los arbitros que no cumplan con
esta obligacién son responsables por el daio causado con base en la figura
de culpa in eligendo. Como cualquier responsabilidad del arbitro, es necesario
limitarla dentro del margen de la funcién que ocupa. Por ende, es deseable
que una responsabilidad por culpa in eligendo se limite a los casos en los cuales
el arbitro que no haya sido elegido con la debida diligencia y cuidado, haya
sido recusado exitosamente por no cumplir con los requisitos necesarios.
Como consecuencia, el arbitraje se debe demorar, o incrementar su costo.%

390 Bucher, Eugen, “Zur Unabhingigkeit des Parteibenannten Schiedsrichters”, en

Merz, Hans y Schluep, Walter R. (eds.), Recht und Wirtschaft heute: Festgabe zum 65. Geburtstag

von Max Kummer;, Bern, 1980, p. 600.
391

392
393

Raeschke-Kessler, Hilmar y Berger, Klaus Peter, op. ¢it., nota al margen 514 y ss.
La llamada sustitucion, articulo 664, parrafo primero, segunda frase, del BGB.
Lachmann, Jens-Peter, Die Haflung des Schiedsrichters..., cil., nimero al margen 1879.
39% BGH, Urt. V. 4.6.1987-1 ZR 159/85 (Hamburgo), NJW-RR 1987, pp. 1252 y 1253.
395 Fikentscher, Wolfgang, y Heinemann, Andreas, Schuldrecht, 10a. ed., Berlin, De Gru-
yter, 2006, p. 318.
396 Lachmann, Jens-Peter, Die Haflung des Schiedsrichters..., cit., nimero al margen 1879;
Lachmann admite que la fundamentaciéon dogmatica de esta limitacion es dificil de argu-
mentar.
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8. Obligacion de colaborar y promocionar el arbitraje

Otra obligacion de los arbitros es promover un procedimiento arbitral
expedito, siempre tomando en cuenta los principios de legalidad y estado de
derecho, que inclinan a las partes a decidir por el arbitraje. El arbitraje no
deberia tardar mas que un procedimiento judicial.?¥” También la Suprema
Corte alemana establecié que los arbitros tienen la obligaciéon de llevar a
cabo un procedimiento expedito.’? El arbitro no puede excusarse por exce-
so de trabajo. Al aceptar el encargo debi6 haber comprobado que contaba
con la infraestructura, equipo, capacidades y tiempo necesarios para llevar
a cabo el arbitraje en tiempo y forma.?” Un arbitro que por exceso de tra-
bajo no pueda llevar a cabo el arbitraje en tiempo y forma debera rechazar
el encargo.*® Aunque el articulo 1429 Coédigo de Comercio Gnicamente
establece como causa de recusacién de un arbitro circunstancias que den
lugar a dudas justificadas respecto de la () imparcialidad del arbitro o su ()
independencia, o si no posee las (22z) cualidades convenidas, podria discutir-
se si ese catalogo deba ampliarse por demora o dilataciéon no excusable del
procedimiento. Sin embargo, los autores de la ley aplicable resolvieron que
el catalogo de causas s6lo deberia incluir las tres causas antes mencionadas.

9. Obligacion de toma de decision

El arbitro debe procurar un procedimiento apegado a derecho que lle-
ve a una decision correcta. El arbitro tiene la obligacion de investigar los
hechos, formular las preguntas necesarias y resolver la disputa tomando en
cuenta la jurisprudencia y doctrina aplicables. El arbitro no tiene que se-
guir la opinién de la mayoria de la doctrina o de los tribunales, pero debera
analizar, discutir y argumentarlas. En general, no se le pueden aplicar los
mismos estandares de exigencia de una sentencia judicial al laudo,*! pero
el laudo debe cumplir con ciertos requisitos minimos y analizar las defensas

397 Wieczorek, Bernhard y Schiitze, Rolf A., Zivilprozessordnung und Nebengesetze: Grosskom-
mentar, Band 5 Paragrafem 916—1048, vol. 5, 4a. ed., Berlin y Boston, De Gruyter Recht, 2013,
parrafo 1032, nimero al margen 11.

398 BGH, Urt. v. 5.5.1986-11I ZT 233/84 (Hamburgo), BGHZ 98, pp. 32 y 35.

399 Staudinger, Julius von, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetzen und
Nebengesetzen, Paragrafen 611-615, Berlin, Sellier-De Gruyter, 2005, parrafo 276, nimero al
margen 49.

400 Lachmann, Jens-Peter, Die Haflung des Schiedsrichters..., cit., nimero al margen 1880.

101 RG, Urt. v. 17.6.1889-VI 93/89 (Marienwerder), RGZ 23, pp. 432 y 436.
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de las partes.2 Asimismo, los arbitros, mediante el laudo, deberan analizar
y argumentar todos los hechos y las cuestiones juridicas.

10. Imparcialidad e independencia del drbitro

El procedimiento arbitral es tan bueno como la calidad de los arbi-
tros que lo conducen.* La independencia, la imparcialidad y la percep-
cién de imparcialidad constituyen elementos fundamentales para juzgar la
calidad del arbitro y del arbitraje.** Un pilar fundamental del arbitraje es
la imparcialidad e independencia de los arbitros. Sin estas dos cualidades,
se derrumba la estructura del arbitraje.* La independencia del arbitro es
esencial en su rol judicial, pues desde el momento de su designaciéon asume
el papel de juez, y se prohibe cualquier relaciéon de dependencia, particu-
larmente con las partes.*S Adicionalmente, las circunstancias por las que se
puede cuestionar su independencia deben demostrar la existencia de nexos
materiales o intelectuales capaces de afectar la decision del arbitro, lo que
crea un riesgo clerto de parcialidad a favor de una de las partes.? Estos
requisitos estan consagrados en el articulo 1428 del Godigo de Comercio:

La persona a quien se comunique su posible nombramiento como arbitro
deberd revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar a dudas justifica-
das acerca de su imparcialidad o independencia. El arbitro, desde el momen-
to de su nombramiento y durante todas las actuaciones arbitrales, revelara
sin demora tales circunstancias a las partes, a menos que ya se hubiera hecho
de su conocimiento.

Un arbitro sélo podra ser recusado si existen circunstancias que den lugar
a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia, o si no
posee las cualidades convenidas por las partes. Una parte s6lo podra recusar
al arbitro nombrado por ella, o en cuyo nombramiento haya participado, por

402 BGH, Urt. v. 29.9.1983-1I1 ZR 213/82 (Braunschweig), WM 1983, pp. 1207 y 1208.
403 Sanders, Pieter, op. cit., p. 224.
0% Hwang, Michael et al., op. cit., p. 226.
405 Lew, Julian D. M. et al., Comparative International Commercial Arbitration, Den Haag,
Kluwer Law International, 2003, p. 261.

406 Estavillo Castro, Fernando, “Etica en el arbitraje”, en Soto Coaguila, Carlos Alberto
y Revoredo Marsano de Mur, Delia (coords.), “Arbitraje internacional pasado, presente y
futuro”, Libro homenaje a Bernardo Cremades ¢ Yoes Derains, t. 11, Lima, Instituto Peruano de Ar-
bitraje, 2013, pp. 1117 y 1122.

7 Lew, Julian D. M., The Immunity of Arbitrators, London, Lloyd’s of London in con-
junction with the School of International Arbitration, 1990.
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causas de las que haya tenido conocimiento después de efectuada la designa-
cion.

La importancia de este requisito se ve reflejada en que la ley tnicamen-
te permite la recusacion del arbitro si existen circunstancias que den lugar
a dudas justificadas respecto de su imparcialidad o independencia o si no
posee las cualidades convenidas por las partes.

La doctrina distingue entre un elemento objetivo para la independencia
basada en hechos y la imparcialidad que se entiende como un elemento subje-
tivo.*® La independencia est4 relacionada con la situacion del arbitro, y la im-
parcialidad esta ligada a la situacion intelectual o psiquica del arbitro.*” Para
que un arbitro sea imparcial, no deberd depender de parte alguna. Para ser
neutral, no deberd dejarse influenciar por opiniones de terceros y no liga-
dos al caso.*!? Un arbitro imparcial es aquel que es neutral, no a favor ni en
contra de las partes. El arbitro independiente es uno que no tiene vinculos
con las partes; por ejemplo, familiares, amistad, o econémicos.*'! También
incluye que el arbitro haya actuado como asesor a nombre de una parte o
haya ejercido una funcién en una empresa que forma parte de la disputa.
La imparcialidad es un estado mental que se puede evidenciar a través de la
conducta del arbitro. Por ejemplo, perjuicios en contra de personas, razas,
religiones, etcétera.*2 Lew, Mistelis y Kroll establecen que

...[l]a independencia requiere que no exista ni haya existido una relaciéon de
dependencia entre las partes y los arbitros que pueda o al menos parezca que
pueda afectar la libertad del arbitro para decidir. Mientras la imparcialidad
es necesaria para que se pueda hacer justicia, la independencia es necesaria
para que se vea que se hace justicia.*!®

408 Clay, Thomas, “L'indépendance et 'impartialité¢ de I’arbitre et les régles du proces
équitable”, en Compernolle, Jacques van y Giuseppe, Tarzia (eds.), Lumpartialité du juge et de
Parbitre. Etude de droit comparé, Bruselas, Bruylant, 2006, pp. 213y 214.

409 Lalive, Pierre, “Sur Pimpartalité¢ de arbitre International en Suisse”, La Semaine Ju-
diciarre, vol. 112, 1990, p. 364.

0 Henry, Marc, “Les obligations d’indépendance et d’information de I’arbitre a la lu-
micre de la jurisprudence récente”, Revue de ['arbitrage, num. 2, 1999, p. 195.

11 Bishop, Doak y Reed, Lucy, “Practical Guides for Interviewing, Selecting and Challen-
ging Party-Appointed Arbitrators in International Commercial Arbitration”, Arbitration Interna-
tional-The Journal of London Court of International Arbitration, Londres, vol. 14, nam. 4, diciembre
1998, p. 398.

42 Trakman, Leon, “The Impartiality and Independence of Arbitrators Reconsidered”,
International Arbitration Law Review, Londres, vol. 10, nim. 4, 2007, pp. 127 y 128.

3 Lew, Julian D. M. et al., Comparative International..., cit., p. 261.
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Pero es importante mencionar que estos dos conceptos estan ligados el
uno al otro y se entrelazan. No se pueden tomar como conceptos totalmen-
te separados.*'* La doctrina opina que la imparcialidad es una condicién
sine qua non de la independencia,* y estan relacionadas; son esenciales para
conformar los principios de legalidad y de juridicidad inherentes al Estado
de derecho.*16

Escobar-Martinez establece:

De otro lado, la imparcialidad es una garantia procesal y certeza de un proceso
justo. La imparcialidad es consustancial a la propia funcién de juzgar; un juez
parcial no es un juez veraz. La imparcialidad judicial reclama la neutralidad
del 6rgano juzgador, pero sblo en ocasiones su transgresion serda una infrac-
cion del principio de legalidad, ya que cabe que un juez imparcial opte entre
distintas interpretaciones de los perceptos, unas mas adecuadas al tenor de la
ley que otras. Quiere decir que el juez esta constitucional y convencionalmente
obligado a dictar sentencia de acuerdo con la ley y los valores de una comu-
nidad social y no contaminado por los prejuicios y convicciones personales.*!”

Cabe mencionar que la imparcialidad no equivale a justicia en el sentido
de justo. Un juez imparcial Gnicamente aplica el ordenamiento juridico.*'
De acuerdo con Jiménez-Asensio, la imparcialidad quiere decir desinterés
y neutralidad.*” La imparcialidad, el desinterés y la neutralidad ocurren en
relacion con la decisiéon misma, lo cual no significa que la decisién sea ob-
jetiva; sigue siendo subjetiva, pero dentro del marco juridico existente, que
prevé incluso las sanciones para aquellos sujetos que lo vulneren y decidan
con intereses personalisimos que no realizan los postulados constitucionales
y de justicia en tltima instancia.

4+ Veeder, V. V,, “L'indépendance et I'impartialité de Parbitre dans Parbitrage interna-
tional”, en Médiation et Arbitrage, Alternative Dispute Resolution, Justice Alternative ou Alternative a la
Justice? Perspectives Comparatives, Paris, Lexis-Nexis, 2005, p. 228.

*+5 " Choclan-Montalvo, José Antonio, “La imparcialidad del juez en una perspectiva ex
ante'y ex post”, Actualidad Juridica, Navarra, Aranzadi, 2000, pp. 1-3.

416 Requejo-Pagés, Juan Luis, La jurisdiccion e independencia judicial, Madrid, Centro de Es-
tudios Politicos y Constitucionales, 1989, pp. 116 y ss.

17 Escobar-Martinez, Lina Marcela, “La independencia, imparcialidad y conflicto de
interés del arbitro”, International Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional, vol. 15, 2009,
pp. 181y 188.

+18 - Otto y Pardo, Ignacio de, Estudios sobre el poder judicial, Madrid, Ministerio de Justicia,
1989, pp. 29 y ss.

49 Jiménez-Asensio, Rafael, Imparcialidad judicial y derecho al juez imparcial, Navarra, Aran-

zadi, 2002, p. 71.
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Dado que el arbitro ejerce una funcién cuasijudicial, los principios de
independencia e imparcialidad del juez se trasladan al arbitraje.*2
Sigue Escobar-Martinez:

Vale la pena aclarar en este punto, que la subjetividad no es equiparable a la
arbitrariedad, sino a la discrecionalidad, en la medida en que quien resuelve
una controversia, en definitiva, elige entre varias interpretaciones posibles que
se deducen o infieren de la disposicién, aquella que mejor resuelva la contro-
versia en cuestion, tratandose de casos faciles; de otro lado, en los casos difici-
les, el operador juridico deduce o infiere del sistema juridico una norma que
le permita resolver el caso. En los dos supuestos anteriores, la subjetividad no
puede ser confundida con la arbitrariedad, ya que una decision —aun siendo
objetiva— puede ser arbitraria. La arbitrariedad se configura en toda actua-
cion que desconozca el ordenamiento y el sistema juridico que constituye el
marco de la decision. Asi pues, el derrumbamiento del mito del juez objetivo
es el reconocimiento de una verdad por todos sabida y por mucho tiempo
ocultada o no reconocida, segtn la cual el juez, al ser quien dirime un conflic-
to, lleva una carga implicita, dadas sus condiciones personales y su formacion
misma como jurista, que le hace valorar los hechos y las disposiciones de una
manera especial y diferente a la de otro sujeto; de ahi que hoy se afirme sin
temores que no hay una tnica respuesta correcta para cada controversia.*?!

11. Obligacion del drbitro de arbitrar personalmente

El arbitro que fue nombrado por las partes no podra pasar o heredar
el encargo a otra persona. El encargo de las partes al arbitro es personal,*??
porque las partes escogen al arbitro por sus calificaciones profesionales y
personales.*? S6lo él podra ejercer el encargo. Sin embargo, eso no limita
al arbitro a apoyarse en un equipo o en un asistente para facilitar el traba-
jo siempre y cuando la labor del equipo o del asistente se limite a lo que el
nombre implica: asistir. El asistente podra, por ejemplo, transcribir el laudo
y las comunicaciones, pero el contenido debe ser originario y responsabili-

420 Bonet-Navarro, Angel, Perspectivas en la solucién heterocompositiva de conflicios laborales ante
el proyecto constitucional. El jurado y el arbitraje privado, Escritos sobre la jurisdiccion y su actwidad, Z.a-
ragoza, Instituto Fernando El Catélico, 1981.

121 Escobar-Martinez, Lina Marcela, op. cit., pp. 181 y 186.

422 Schlosser, Peter, Kommentar zur Zivilprozessordnung.., cit., parrafo 1042, ntimero al margen 2.

423 Baumbach, Adolf et al., Zivilprozessordnung ZPO mit FamFG, GVG und anderen Nebengeset-
zen, 72a. ed., Minchen, 2014, anexo al parrafo 1035, nimero al margen 7.
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dad del arbitro. Ademas, podra el asistente apoyar al arbitro con la inves-
tigacion de jurisprudencia o doctrina. El arbitro podra también escuchar
la opinién de un experto en cierta materia juridica. Pero el arbitro debe
mantener no solo las riendas del arbitraje, sino asumir la carga principal
del arbitraje, que es la toma de una decision. Debera revisar siempre de
forma critica la informacion que le es propuesta por el asistente y formular
su propia opinion. El asistente no debe sustituir al arbitro.*?* La justicia ale-
mana ha extendido un poco esta opiniéon. Los asistentes podran formular
independientemente los laudos siempre y cuando la decision, el fundamen-
to y la motivacién hayan sido establecidos por el arbitro.*» Aqui también
juega un papel importante el principio antes descrito de la independencia
e imparcialidad del arbitro, que debe protegerse de la influencia que pueda
tener el asistente sobre él, tanto respecto de la informacién e investigacién
que le presente como en la redaccion del laudo y de las comunicaciones.

12. Confidencialidad de la toma de decision y el deber de informacion

Se acostumbra a considerar que la confidencialidad es uno de los rasgos mas
ventajosos y utiles del arbitraje. No obstante, el derecho interno no responde
siempre por igual a la pregunta de saber en qué medida los participantes en
un arbitraje tienen el deber de observar la confidencialidad de la informaciéon
referente al caso. Ademas, las partes que hayan convenido en un reglamento de
arbitraje o en alguna otra norma que no contemple explicitamente la cuestiéon
de la confidencialidad, no podran pretender que todos los ordenamientos reco-
nozcan una obligacién implicita de confidencialidad. Por otra parte, los parti-
cipantes en un arbitraje pueden entender de manera distinta el grado de confi-
dencialidad que cabe esperar. Por ello, el tribunal arbitral quiza desee tratar de
esta cuestion con las partes v, st lo considera conveniente, tomar nota de todo
principio en el que se haya convenido sobre el deber de confidencialidad.*?

Valente Girado destaca que la confidencialidad “es una garantia para las
partes contendientes”.*?” Ademas, debera aplicarse a los expertos, testigos,
traductores, intérpretes, secretarios, etcétera, que tengan una participacion

24 Miinch, Joachim, op. cil., antes del parrafo 1034, ntimero al margen 12.

125 BGH, Urt. v. 18.1.1990-1II ZR 269/88 (Hamburgo), BHGZ 110, pp. 104 y 107.

#26 - Arbitraje y otros procedimientos alternativos de solucién de controversias comercia-
les. Notas de la CNUDMI sobre la organizacion del proceso arbitral, punto 31, s.f.

127" Valente Girado, Franca, “La confidencialidad: agente motivador para pactar la cldu-
sula arbitral en los contratos comerciales”, Legal Advice, Business Venezuela (VenAmCham),
mayo-junio de 2013, p. 18.

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



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

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

RESPONSABILIDAD DEL ARBITRO EN EL ARBITRAJE COMERCIAL... 147

en el procedimiento. En definitiva, la confidencialidad implica que los do-
cumentos aportados en el proceso (declaraciones de los testigos, pruebas, e
inclusive el texto del laudo) cuenten con una protecciéon especial, debiendo
su contenido ser utilizado solamente a los fines del propio arbitraje, puesto
que comtnmente la informacion alli revelada incluye practicas comerciales o
estrategias empresariales, que de llegar a los competidores de las sociedades
involucradas podria acarrear perniciosas consecuencias. Las cortes alemanas,
por ejemplo, asimilan el arbitraje a la justicia, y argumentan que el principio
de confidencialidad en la toma de decisiones aplica al arbitraje.** Los arbitros
estan ligados con las partes mediante un contrato, y de éste deriva la obliga-
cion de informar y rendir cuentas a las partes. Es evidente que puede surgir
un conflicto entre el deber de mantener la confidencialidad y la obligacién
contractual de informar a las partes. De acuerdo con Fernandez Rozas, la

...confidencialidad, consustancial en el arbitraje comercial, cede en los ar-
bitrajes en materia de inversiones a exigencias de publicidad y transparen-
cia admitiendo, entre otras cosas, la participacién de los denominados amici
curiae en las deliberaciones ante los arbitros, dentro de una dimension que
pretende vincular esta materia a la proteccién internacional de los derechos
humanos. De esta suerte, la evolucion del arbitraje de inversiones ha produci-
do una tension entre, de un lado, dos elementos arraigados en el arbitraje co-
mercial: la privacidad y la confidencialidad y, de otro lado, el interés ptablico
y la transparencia, con el triunfo evidente de estos ltimos.*??

Aunque las partes podrian contractualmente liberar al arbitro del deber
de mantener confidencialidad sobre el proceso de toma de decision, esto
resulta problematico, porque el principio de la confidencialidad tiene como
proposito la proteccion del arbitro.*30

El arbitro debe sujetarse al compromiso de confidencialidad sobre el
arbitraje®’! dada la informacién importante sobre empresas y sus secretos

128 BGH, Urt. v. 3.7.1975-1I1 ZR 78/73 (Mtnich).

#29 Fernandez Rozas, José Carlos, “Trayectoria y contornos del mito de la confidencia-
lidad en el arbitraje comercial”, Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, Estudios,
Arbitraje 11, nam. 2, 2009, pp. 335-378.

80 Lachmann, Jens-Peter, Die Haflung des Schiedsrichters..., cit., nimero al margen 1889.

#1 Merino Merchén, José Fernando, “Confidencialidad y arbitraje”, Spain Arbitration Re-
view. Revista del Club Espaiiol del Arbitrgje, nim. 2, 2008, pp. 75-95; Caivano, Roque J., “El
deber de confidencialidad de los arbitros en el arbitraje comercial desde un enfoque com-
parativo”, Lima Arbiration, num. 4, 2011-2012, pp. 119-150; Cepeda Altamirano, Carla, “El
arbitraje y la importancia del principio de confidencialidad”, Law Review, vol. 1, nam. 1,
enero de 2013, pp. 22-30.
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comerciales que constituye un valor econémico sustancial. El arbitro no po-
dra utilizar esa informacién para si mismo o para otros, de forma directa o
indirecta. Al respecto, expone Fernandez Rozas:

Los operadores del arbitraje comercial ponen el acento en la confidencialidad
como un rasgo distintivo inherente a una institucién que entrafia un procedi-
miento privado acordado por las partes litigantes. Dichos operadores tienen
a su cargo una tare a sumamente compleja y delicada, toda vez que su misiéon
es ajustar una situacion controvertida que enfrenta a las partes; por ello se
entiende que su actuacion ha de sujetarse a determinados principios y estan-
dares que garanticen la idoneidad de este mecanismo de arreglo de contro-
versias, entre los que figura la confidencialidad. Concebida ésta como escudo
protector contra la divulgacién a una persona no implicada en el litigio, o a la
opini6én publica, de una informacién relativa o producida en el marco de un
procedimiento arbitral, se configura en el arbitraje como una de sus grandes
ventajas y, en ocasiones, es la razéon por la cual las partes en un conflicto op-
tan por este foro privilegiado para resolver sus contenciosos. Su justificacion
responde esencialmente a la salvaguarda de los intereses de las partes y a la
continuidad de sus relaciones de negocios.*?

Los arbitros tienen el deber de participar en las deliberaciones y firmar
el laudo.** El arbitro que se niega a deliberar un caso con sus coarbitros
incumple con dicho deber, independientemente de si las reglas aplicables
prevean disposiciones para el caso en que un arbitro no participe en las de-
liberaciones o se niegue a firmar el laudo.*** El proposito de esas reglas no
es avalar el incumplimiento, sino limitar el dafio que la actitud del arbitro
pueda causar. Por ende, el arbitro es responsable del dafio que cause con su
actitud.*® La negacion de deliberar y firmar un laudo causa una demora
al procedimiento. Los coarbitros deberan proseguir inmediatamente con el
procedimiento si no quieren caer en incumplimiento de su contrato por no
fomentar el avance del proceso.

13. Subordinacion del drbitro a las partes

Cabe mencionar que las obligaciones de los arbitros no sélo se originan
del contrato con las partes, de la clausula arbitral o del derecho aplicable,

132 Fernandez Rozas, José Carlos, op. cit., pp. 335-378.

433 Art. 1448, CoCom.

3% Hanseatisches OLG Hamburg, Urt. V. 8.12.1960-3 U 98/60, KTS 1961, pp. 174y 175.
Lachmann, Jens-Peter, Die Haflung des Schiedsrichters..., cit., nimero al margen 1896.
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sino también de lo que disponen las partes. Por ejemplo, las partes pueden,
en mutuo acuerdo, decidir que no se llevara a cabo una audiencia que ha-
bia sido antes acordada. También pueden cambiar la sede del arbitraje o el
lugar de una audiencia. Asimismo, pueden suspender el arbitraje por cierto
tiempo. Los arbitros deberan acatar estas decisiones posteriores de las par-
tes, porque ellas son las duefias del proceso.

14. Laudo

Los arbitros tienen la obligacion de redactar un laudo de tal forma que
no sea susceptible de anulacién. El laudo debera ser compatible con los
principios de derecho de la sede del arbitraje, su ordre public y la constitucion
aplicable.®¢ Esto implica que el laudo debera ser motivado y fundamenta-
do, tomara en cuenta todos los puntos de la disputa, los alegatos de las par-
tes, y aclarard la decisiéon y la opinién de los arbitros.#7 Un laudo absurdo o
paraddjico evidencia un grave incumplimiento del arbitro. Sin embargo, un
arbito no puede garantizar que el laudo sea ejecutable en todas las jurisdic-
ciones por falta de familiarizacion. Esto no implica per se una violacion de su
deber de competencia profesional .

15. Obligaciones poslaudo

En términos generales, la funcion del arbitro termina con la finalizacion
del procedimiento arbitral. Perduran, sin embargo, las principales obliga-
ciones contractuales, como la confidencialidad y la prohibiciéon de utilizar la
informacion del caso. Los arbitros deberan estar disponibles para aclaracio-
nes posteriores y guardar la documentaciéon durante un periodo razonable.
En un caso curioso, la Suprema Corte alemana tuvo que decidir si un arbi-
tro debia sujetarse a una evaluacién psiquiatrica después de emitir el laudo
y terminar el procedimiento porque una parte alegd que el arbitro era legal-
mente incapaz. La Suprema Corte dio a entender, aunque negé la demanda
de la parte, que valora las obligaciones poslaudo como muy importantes.

#36 Para el derecho aleméan: Urt. V. 25.10.1983-KZR 27/82 (Diisseldorf), BGHZ 88, pp.
314y 319.

37 Para el derecho aleméan: Urt. v. 26.9.1985-1I1 ZR 16/84 (Fankfurt), NJW 1986, pp.
1436 y 1437; Wieczorek, Bernhard y Schiitze, Rolf A., op cit., §1041, nota al margen 38.

38 Estavillo Castro, Fernando, op. cit., pp. 1117 y 1136.
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II. CONCLUSION

Como hemos visto, existen muchas obligaciones que el arbitro debe cumplir.
Considero que no es posible enlistarlas todas. Ademas, no todas las obligacio-
nes tienen el mismo efecto nocivo sobre el arbitraje. Por ello, podria sugerirse
categorizarlos en obligaciones importantes y menos importantes, y permitir
unicamente que las obligaciones importantes causen responsabilidad del ar-
bitro. Sin embargo, seria complicado enumerar todas las obligaciones impor-
tantes sin excluir, por olvido, a algunas de ellas. Asimismo, habria dificultad
para definir la importancia de una obligacion.

Otro acercamiento de abarcar la limitaciéon de la responsabilidad o,
dicho de otra forma, la proteccion del arbitro, podria ser la limitacion de la
responsabilidad a actos que no estén relacionados con la actividad judicial y
la toma de decision del arbitro, similar al sistema anglosajon, en especial el
de los Estados Unidos. Pero también aqui existen las incertidumbres respec-
to a qué acto se considera actividad judicial o parte de la toma de decision.
Un listado de actos correria el riesgo de no ser exhaustivo.
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CONCLUSIONES FINALES Y SUGERENCIAS
PARA REGULARIZAR LA RESPONSABILIDAD
DEL ARBITRO EN MEXICO

El presente trabajo parti6 de la hipotesis de que no existe regulacion juridica
mexicana que rija la responsabilidad del arbitro en el arbitraje comercial.
Para ello se revisaron las leyes y codigos relevantes de nuestro pais, y, en efec-
to, comprobamos que no existe regulacion especifica en México al respecto.
Existe un vacio legal respecto a la responsabilidad del arbitro. Consideramos
que es de suma importancia llenar ese vacio, y con base en la ponderacion de
los intereses de las partes en responsabilizar al arbitro y el interés del arbitro,
ano ser el objeto de ataques personales, regular la responsabilidad del arbitro
en México. Para ello se revisaron las figuras legales del derecho nacional, y se
concluy6 que no aplican a la situaciéon del arbitro, por lo que se sugiere una
regulacion explicita entre las partes y el arbitro.

La premisa de este trabajo es que el arbitro debe responsabilizarse por
sus acciones. Asimismo, se analizaron sistemas juridicos del arbitraje en los
paises del sistema civil y del common law. Ese repaso nos permite recordar
la esencia del arbitraje y el alejamiento respecto de su origen e ideales. El
arbitraje actual ha perdido muchas de las antiguas virtudes; entre ellas la
responsabilidad del arbitro.

Respecto a las obligaciones y responsabilidades de los arbitros, no exis-
ten referencias* en el common law. Esto podra tener varias causas. Por ejem-
plo, la incorporacién del arbitraje al sistema judicial inglés. Al respecto,
Lord Mustill remarca otro aspecto interesante: el arbitraje en el derecho
civil ha recibido mas atencion y analisis por académicos que en el common
law.* Lo anterior se debe a que en el common law las cuestiones legales se
solucionan en los juzgados de forma practica y cuando se presentan. Apli-
cando este enfoque practico del common law, el tema de las obligaciones y
responsabilidades no ha cobrado mucha relevancia en el common law, por no

39 Salvo una respecto al plazo para emitir el laudo en la ley de 1854.
0 Mustill, Lord Michael, “Arbitration: History and Background™, 7. Int’l. Arb. 6:2, ntim.
43,1989, p. 4.
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haber tenido importante presencia en los tribunales.*! Lo anterior ha pro-
vocado una falta de estudio sistematico y conceptual de las obligaciones y
responsabilidades del arbitraje en general.

Para poder elaborar un concepto sobre la regulaciéon de responsabilida-
des del arbitro era necesario explicar la relacion entre las partes y el arbitro.
Llegamos a la conclusion de que es fundamentalmente contractual. Escla-
recimos que el contrato entre las partes y el arbitro no se puede categorizar
como un contrato tipico conocido por el derecho civil, y determinamos que
se trata de un contrato atipico o sul géneris. Este contrato tiene por objeto
regular las obligaciones y los derechos entre las partes y el arbitro. Se de-
sarrolla dentro del contexto del arbitraje en general, del arbitraje especi-
fico, del acuerdo de arbitraje entre las partes, el derecho local aplicable y
las reglas de arbitraje; es indispensable para determinar las obligaciones
y los derechos de las partes y del arbitro, porque la legislacién mexicana
no contempla regulaciéon alguna sobre este particular. Se requiere de un
fundamento juridico del cual partir para determinar la responsabilidad del
arbitro y una posible limitacién de dicha responsabilidad necesaria para dar
cuenta de la funcion de juez que ejerce el arbitro. Pero ante la realidad de
los arbitrajes complejos y costosos, la teoria contractual ofrece las mejores
posibilidades de hacer responsable al arbitro por su actuacién deficiente
y demandarlo por el dafio que cause.*? Iinalmente, la teoria contractual
mediante el contrato sui géneris es la que mejor regula la situacion comer-
cial que representa el arbitraje actual. Se trata de un servicio por el cual se
recibe una remuneracion. Esta situacion crea obligaciones y derechos entre
las partes contractuales, que pueden estipularse en dicho contrato. Asi, se
puede lograr un balance entre las partes y el arbitro. La clasificacion como
contrato también proporciona la posibilidad de regular y limitar la respon-
sabilidad del arbitro. Como ya se ha venido diciendo, resulta deseable que
el arbitro sea responsable por sus actos, pero al mismo tiempo es necesario
limitar dicha responsabilidad para reflejar su funcién de cuasijuez. Debera
ejercer su encargo libre de presiones y miedo a ser responsabilizado por
cualquier error, sin excluir faltas graves, dolo o mala fe. Asimismo, las partes
podran estipular su propia deontologia en este contrato. El contrato sui gé-
neris ofrece la flexibilidad de adaptarse a diferentes jurisdicciones.**3

El analisis de la legislacion histérica tanto a nivel nacional como inter-
nacional nos permite reconocer que en muchos casos el arbitro se equipara

ML Tdem.
2 Gal, Jens, op. cit., p. 97.
3 Ibidem, p. 99.
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al juez, con la consecuencia de que las responsabilidades o la inmunidad del
juez aplican al arbitro.

Podria aplicarse la misma analogia en México. Analizamos la legisla-
cién actual para el juez mexicano, y concluimos que dogmaticamente no se
puede utilizar analégicamente el sistema de responsabilidad del juez mexi-
cano al arbitro, especificamente porque la responsabilidad del juez es obje-
tiva, sin que se requiera un elemento subjetivo, como dolo o negligencia. La
responsabilidad del juez no es personal. El Estado asume la responsabilidad
por los daflos que causa su funcionario y lo repara. El arbitro no cuenta con
ese apoyo legal y econémico.

En la parte civil, el servidor puablico esta protegido contra demandas
personales por el esquema de responsabilidad patrimonial directa y objeti-
va del Estado. Para ello sé6lo se requiere que el servidor publico cause dafio
o perjuicio al ciudadano por su actividad administrativa irregular; por esto
ultimo se entiende aquella que cause dafio a los bienes y derechos de los
particulares que no tengan la obligacién juridica de soportar, en virtud de
no existir fundamento legal o causa juridica de justificacién para legitimar
el dafio de que se trate. No se requiere comprobar que los servidores hayan
actuado con la intencién de dafar (ilicitamente). El ciudadano perjudica-
do comprueba tnicamente la actuacién irregular, el dafio y el nexo causal
entre ambos. El Estado debera comprobar que la actuaciéon administrativa
no fue irregular, que fue el perjudicado quien causé o en parte caus6 el
dano o que éste fue causado por fuerza mayor. La falta de elementos sub-
jetivos se basa en el articulo 1910 del Codigo Civil Federal, que plasma
el principio de responsabilidad delictual o extracontractual. Por el simple
hecho de actuar de forma ilicita se precisa la responsabilidad por danos y
perjuicios que se derivan del acto. La falta de intencién no impide que un
funcionario publico sea responsable de los dafios y perjuicios que ocasio-
ne por los actos que en el desempeno de sus funciones realice, cuando los
mismos sean ilicitos, es decir, cuando no se ajustan a la Constituciéon y a las
leyes aplicables. Los dafios y perjuicios materiales que constituyan la lesion
patrimonial reclamada deben ser reales, evaluables en dinero, directamen-
te relacionados con una o varias personas, y desiguales a los que pudieran
afectar al comuan de la poblacion.

Al no aplicar la regulacién del juez de forma anéloga al arbitro, nos pre-
guntamos si las reglas generales contenidas en el Codigo Civil, especifica-
mente sobre las obligaciones y responsabilidades contractuales, podian ser
adecuadas. Advertimos que el arbitro esta sujeto a una serie de obligaciones
éticas y profesionales.
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Considero, por un lado, que la responsabilidad del arbitro no deberia
limitarse a obligaciones clasificadas por importancia o relacionadas con la
actividad judicial. Asimismo, es dificil aplicar directamente lo establecido en
el Codigo Civil Federal respecto a las obligaciones de hacer o de resultado
por la misma funcién sui géneris del arbitro, al igual que el contrato que lo
une con las partes. Por ende, debe regularse la responsabilidad de forma
independiente. Es decir, si el arbitro incumplié una obligacion a la que se
comprometi6 frente a las partes, sea por el acuerdo de arbitraje, por la ley
o por cualquier otro acuerdo, siempre que cause un dafio para una parte
mediante negligencia grave o dolo, sera responsable de la reparacion del
dano y el perjuicio.

Pero tomando en cuenta que la esencia del arbitraje es un acuerdo con-
tractual privado, sugiero que las partes y el arbitro pacten el alcance de la
responsabilidad y que no se les imponga por imperio de la ley.

Por lo general, la clausula de arbitraje en un contrato entre las partes
no contiene estipulacioén sobre una posible responsabilidad del arbitro. Si la
tuviera, el arbitro probablemente no aceptaria el encargo, por no haber sido
incluido en la negociacién sobre el alcance de su responsabilidad. La base
del arbitraje es el acuerdo entre las partes, y, en segundo plano, el contrato
entre las partes y el arbito. En este segundo acuerdo deberia incluirse una
clausula que regulara la responsabilidad del arbitro. Pero, aplicando el prin-
cipio basico del arbitraje, que es el consenso y la autonomia de las partes,
se deberia incluir una clausula de responsabilidad si todos los implicados asi
lo acordaran. La libre voluntad de las partes, incluyendo la del arbito, debe
regir el arbitraje. Si se codifica, se estaria asimilando cada vez mas al juicio
estatal, del cual el arbitraje debe distinguirse.

Como ya lo habiamos comentado anteriormente, seguimos el mode-
lo de la execpcidn cualificada de responsabilidad. En este sentido, la clau-
sula que regula la responsabilidad del arbitro, de negociarse, podria decir
lo siguiente:** “La aceptacién obliga a los arbitros a cumplir fielmente el
encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por los dafos y
perjuicios que causaren por negligencia grave o dolo”.

Si el arbitro acepta, comenzard su actuaciéon en el proceso y se debera
comprometer a ejercer su mision y cumplir fielmente su encargo, y a partir
de entonces sera responsable de las actividades que lleve a cabo, que debe-
ra finalizar con el laudo correspondiente.** Cuando se trate de un colegio
arbitral, sin contar con aquellos casos en que sea posible determinar la res-

% Tnspirado en la Ley 60/2003, del 23 de diciembre, de Arbitraje espafiola.
5 Montesinos Garcia, Ana, op. cit., p. 224.
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ponsabilidad individual de alguno de los arbitros, la responsabilidad sera
de todos los integrantes del mismo, excepto de aquellos que presentaron su
discrepancia a la hora de pronunciarse el laudo.*

Basandonos en el principio de negociacion contractual entre el arbitro
y las partes, podria limitarse la responsabilidad del arbitro a un monto espe-
cifico que cause presion econémica sin dejarlo en la bancarrota. O, de otra
forma, se podria incluir en el contrato entre las partes y el arbitro la obliga-
ci6n de garantizar su encargo mediante dep6sito en efectivo, fianza, seguro
o aval a primer requerimiento. En caso de cometer una falta, el arbitro per-
deria la garantia, o el seguro repararia el dano.

6 hidem, p. 230.
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EI objeto de esta obra es esclarecer si existen siste-
mas juridicos mexicanos que rigen la responsabilidad del arbitro en
el arbitraje comercial, y, en caso de no existir, desarrollar una
propuesta de conceptos para una regulacion particular.

Una de las ventajas mas importantes del arbitraje es la libertad de las
partes para escoger al arbitro que decidira sobre su disputa. Las
partes depositan su confianza en los arbitros y en su decision. Se ha
comprobado que, en la practica, el arbitraje sdlo es tan efectivo
COomo sus arbitros.

Se podria pensar que la pérdida de confianza en un arbitro no es un
problema serio, dado que sdlo se trata de una solucion de disputas
entre privados por un privado, basada en la obligacion del arbitro de
proporcionarle solucion a un problema. Sin embargo, el arbitraje ha
evolucionado a un serio sistema altermo de solucidn de controver-
sias. El sistema se vera afectado, por tanto, por la mala calidad de
un érbitro. Las partes tienen derecho a recibir un arbitraje dptimo,
con arbitros preparados y responsables,

Los arbitros, por lo general, no trabajan pro bono, sino que reciben
una compensacion, que puede ser sustancial, dependiendo del
monto en disputa. El procedimiento arbitral conlleva tiempo, costos
legales y gastos, que pueden ser importantes. Pero ¢qué pasa
cuando los arbitros acttian con negligencia o dolo? En esos casos,
la parte afectada se preguntara cuales son los sistemas de control
y de responsabilidad en la funcidn del &rbitro. La presente obra trata
de proporcionar conceptos para regular estos casos.
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