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Resumen: La responsabilidad civil del arbitro es siempre una responsabilidad contractual, pues
deriva de un contrato: el contrato arbitral. Esta responsabilidad se manifiesta en dos ambitos, dos planos,
dos dimensiones: el plano de la actuacién cuasi-jurisdiccional y el plano de la actuacion no jurisdiccional.
A cada uno de estos &mbitos le corresponde un régimen distinto de responsabilidad: el régimen limitado
previsto en el articulo 21 LA para la actuacion cuasi-jurisdiccional y el régimen general de responsabi-
lidad previsto en el Cadigo civil para la actuacién no jurisdiccional. Si bien esta distincion es necesaria
para la delimitacion de la responsabilidad, en perspectiva de Derecho internacional privado no afecta ni
a la aplicacion de las normas de competencia judicial internacional (Reglamento Bruselas | o articulo 22
LOPJ), ni a la aplicacidn de las normas de ley aplicable (Reglamento Roma I).

Palabras clave: contrato arbitral, responsabilidad contractual, actuacion cuasi-jurisdiccional, ac-
tuacion no jurisdiccional, Reglamento Bruselas I, Reglamento Roma I.

Abstract: Arbitrators’ liability is always a contractual liability; it is hence derived from a con-
tract: the arbitrators’ contract. The arbitrator’s liability is embodied in two scopes, levels or dimensions:
the quasi-jurisdictional scope and the no-jurisdictional scope. Each of these areas has a different liability
regime: while the limited regime, stipulated by article 21 of the Arbitration Act, refers to the quasi-juris-
dictional scope, the general regime: while the limited regimen, stipulated by article 21 of the Arbitration
Act, refers to the quasi-jurisdictional scope, the general regimen laid down in the Civil Code applies to
the no-jurisdictional scope. Although the distinction is necessary to delineate the corresponding liability,
from a conflict of law viewpoint it does not affect the applicability of the international jurisdiction rules
(Brussels | Regulation or article 22 LOPJ) or the relevant applicable law rules (Rome | Regulation).

Key words: arbitrator contract, contractual liability, quasi-jurisdictional performance, no-juris-
dictional performance, Brussels | Regulation, Rome | Regulation.

Sumario: 1. Introduccién y planteamiento del problema. I1. El contrato arbitral. I11. La respon-
sabilidad civil del arbitro: una responsabilidad contractual. 1. La actuacion cuasi-jurisdiccional. 2. La
actuacion no jurisdiccional. 3. La actuacion cuasi-jurisdiccional v. la actuacion no jurisdiccional: una
distincion necesaria para la delimitacion de la responsabilidad. V. Competencia judicial internacio-
nal. V. Ley aplicable. VVI. Conclusiones.

I. Introduccién y planteamiento del problema

1. Es un lugar comun entre los practicos del arbitraje considerar que la responsabilidad del
arbitro en el arbitraje internacional se rige por la ley del lugar donde se celebra (o ha celebrado) el
arbitraje; es decir, considerar que la responsabilidad civil del arbitro se rige por la lex loci arbitrii.

*Este trabajo se ha realizado en el marco de una estancia de investigacion en el Instituto de Derecho Internacional Priva-
do de la Universidad de Heidelberg (Alemania) patrocinada por la Fundacion Alexander von Humboldt.
Agradezco al letrado Angel Tejada Caller las sutiles observaciones hechas a este trabajo.
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La afirmacion asi hecha debe ser matizada, pues, desde un punto de vista estrictamente técnico,
no es del todo cierta. Y es que, si bien puede afirmarse que en una mayoria de supuestos sera efectiva-
mente la lex loci arbitrii la ley aplicable a la responsabilidad del arbitro, no lo es menos que también son
concebibles supuestos en los que la ley aplicable serda —o podra ser— otra (por ejemplo, la ley de la resi-
dencia habitual del mismo). Como posteriormente se vera, determinadas circunstancias facticas —como
el lugar de residencia habitual del arbitro— juegan un papel determinante en este contexto.

2. Para saber qué ley es la efectivamente aplicable a los supuestos de responsabilidad del arbitro
en los arbitrajes internacionales debe determinarse, con caracter previo, qué tribunales son los compe-
tentes para conocer de tal accion. O dicho de otro modo, debe determinarse de entre todos los tribunales
prima facie competentes (ad. ex. los tribunales del lugar del arbitraje; los tribunales de la residencia
habitual del arbitro; los tribunales del lugar donde deba ejecutarse el laudo...) cual de ellos es finalmente
el competente. S6lo una vez concretado el tribunal que conocera de tal accion (lo cual, si la norma de
competencia lo permite, dependera de la voluntad del actor) podra determinarse la ley aplicable a la res-
ponsabilidad civil del arbitro. Asi es, por lo menos, desde la perspectiva espafiola, pues en la medida en
que el sistema de normas de conflicto del foro (entendiendo por foro el Estado cuyos tribunales conocen
de la accion) es de aplicacion imperatival, los tribunales espafioles deberan aplicar de oficio la norma de
conflicto del foro especifica para este tipo de supuestos.

Ocurre, sin embargo, que ni la concrecién de la norma de competencia judicial internacional, ni
la concrecion de la norma de conflicto aplicable resulta tarea sencilla.

3. En efecto, el primer problema que un supuesto de responsabilidad de este tipo plantea, se
concreta en la determinacion de la norma de competencia judicial internacional aplicable. Repéarese en
que el sistema de normas de competencia judicial internacional del ordenamiento juridico espafiol esta
compuesto —por lo que ahora importa— por normas de fuente interna (también Ilamadas normas auténo-
mas) y normas de fuente europea. Tales normas son, en concreto, el articulo 22 de la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ) y el Reglamento europeo cominmente conocido como Reglamento Bruselas 12,
La cuestion radica, como posteriormente veremos, en determinar cual de entre estas dos normas es la
finalmente aplicable al supuesto de responsabilidad.

El mismo dilema -y este seria el segundo problema- se plantea en el &mbito de la ley aplicable,
pues también en este &mbito conviven en el ordenamiento juridico espafiol normas de fuente interna y
normas de fuente europea. En efecto, en este &mbito podria ser de aplicacién o bien el articulo 10.5 del
Cadigo civil o bien la disposicion pertinente del cominmente conocido como Reglamento Roma IB. Y
también en este ambito la cuestion estd en determinar cual de entre estas dos normas es la finalmente
aplicable al supuesto de responsabilidad.

4. Con todo, el punto de partida para encontrar una solucion a los interrogantes expuestos pasa
por calificar la responsabilidad del arbitro: ;es la responsabilidad del arbitro una responsabilidad con-
tractual o, por el contrario, se trata de una responsabilidad extracontractual? La respuesta a la cuestion
asi planteada es, desde la perspectiva de nuestro trabajo, crucial. Y es que, segln esta responsabilidad se
califique de un modo u otro, se aplicara una u otra norma de competencia judicial internacional y una u
otra norma de conflicto (infra 13).

1 Elarticulo 12.6 del Cadigo civil espafiol establece: Los Tribunales y autoridades aplicardn de oficio las normas de con-
flicto del derecho espariol.

2 Reglamento (CE) nim. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el recono-
cimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Reparese, desde este momento, que este Regla-
mento ha sido derogado por el Reglamento (CE) nim. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mer-
cantil (DOUE L 351 de 20.12.2012) [en adelante, Reglamento Bruselas I refundido]. La futura entrada en vigor de este Gltimo
texto, prevista para el 10 de enero de 2015 (ex art. 81) no modifica el concreto marco legal objeto de estudio en este trabajo. En
consecuencia, las conclusiones aqui alcanzadas seran validas aun tras la entrada en vigor del Reglamento Bruselas | refundido.

3 Reglamento (CE) nim. 593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable
a las obligaciones contractuales.
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A estos efectos, debe avanzarse, ya desde este momento, que la responsabilidad civil del arbitro
debe calificarse siempre como responsabilidad contractual en tanto que responsabilidad que surge de un
contrato: el contrato arbitral.

5. El contrato arbitral es un contrato, en cuya virtud, las partes acuerdan con el arbitro que este
altimo juzgue y resuelva las disputas que han planteado. La particularidad de este contrato, en tanto que
de él dimanan dos funciones —juzgar, a la vez que prestar un servicio a las partes— requiere particular
atencion. A desarrollar esta cuestion dedicaré el siguiente epigrafe.

6. Examinadas las particularidades del contrato arbitral, dedicaré sendos epigrafes a las cues-
tiones clasicas del Derecho internacional privado: la competencia judicial internacional en materia de
responsabilidad civil del arbitro, por un lado; y la ley aplicable a la misma, por otro.

I1. El contrato arbitral

7. Podria definirse el contrato arbitral (Schiedsrichtervertrag) como aquel contrato, en cuya
virtud, una parte (las partes en el arbitraje) pacta con otra parte (el arbitro) la prestacion de un servicio
consistente en resolver una disputa legal a cambio de un precio cierto*.

8. 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 Modelo de UNCITRAL no recoge disposicién 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 expresamente esta figura.

Lo anterior es especialmente lamentable si convenimos que el contrato arbitral es un contrato
de calificacion compleja. Ello es asi porque la funcion del arbitro se despliega en dos ambitos, en dos
planos, en dos constelaciones distintas. De tal modo que mediante el contrato arbitral, el &rbitro acepta'y
asume dos funciones: por un lado, su funcién de juzgador (el arbitraje como equivalente jurisdiccional);
y, por otro lado, de forma paralela y compatible con su funcién de juzgar, asume también la funcion
propia de quien, por medio de contrato, se erige en prestador de servicios. Desde esta perspectiva, po-
dria afirmarse que el contrato arbitral es un contrato sui generis —de naturaleza hibrida— cuya eficacia se
despliega, como minimo, en dos &mbitos distintos pero estrechamente vinculados (juzgador y prestador
de servicios)®. Esta realidad es de capital trascendencia a la hora de determinar la responsabilidad del
arbitro, pues como ha sido advertido: «a efectos de incumplimiento y responsabilidad del arbitro, no
hay uno y otra sélo cuando éste ultimo no emite su laudo (resultado y prestacion principal tipica), sino
cuando en el desarrollo de su actuacion contractual no adecua su actividad a los deberes contractuales y
legales que le vienen sefialados y le son exigibles —mas alla del simple ‘laudar’—»°.

9. A partir de lo anteriormente dicho, podra entenderse que la calificacion juridica del contra-
to arbitral no es cosa sencilla. Mé&s bien al contrario. Y es que, la doble funcion que, en virtud de este

4 Son muchos los estudios doctrinales dedicados al contrato arbitral. Particularmente interesantes son los estudios ela-
borados por la doctrina suiza y alemana. A titulo de ejemplo pueden verse: W. J. HaBscHeD, «Grundsétzliches zur Dogmatik
des Schiedsrichtervertrages im schweizerischen Recht», en Festschrift flir Hans W. Fasching, Manz Verlag, Viena, 1988, pp.
195-211; S. A. Voar, Der Schiedsrichtervertrag nach schweizerischem und internationalem Recht, Schaker Verlag, Aachen,
1996; J. GaL, Die Haftung des Schiedsrichters in der internationalen Handelsschiedsgerichtsharkeit, Mohr Siebeck, Tubingia,
2009. Para una critica a la calificacion de este contrato como tal, vid, E. BucHer, «Was macht den Schiedsrichter? Abschied
vom ‘Schiedsrichtervertrag” und Weiteres zu Prozessvertragen», Grenzliberschreitungen. Festschrift fiir Peter Schlosser zum
70. Geburstag, Mohr Siebeck, Tubingia, 2005, pp. 97-118.

5 El origen de esta calificacion del contrato arbitral como contrato sui generis esta en una sentencia del Tribunal Supremo
aleman (BGH) de 1953. A partir de ahi, la doctrina alemana ha acogido mayoritariamente esa calificacion. Todas las referencias
pueden verse en J. GaL, J., Die Haftung..., cit., pp. 57-60. En la doctrina espafiola, se hace eco de esta distincién, L. Diez-Picazo
v PoNce pE LEON, El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, Bosch, Barcelona, 1957, p. 259.

® F. Rivero HERNANDEZ, «Incumplimiento y responsabilidad de los arbitros», Libro Homenaje al profesor Manuel Albada-
lejo Garcia, Universidad de Murcia, 2004, p. 4221.
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contrato, asume el arbitro frente a las partes (como ya adelantdramos, juez y prestador de servicios)
impide que pueda clasificarse de forma automatica en algunas de las categorias legalmente reconocidas.
Tampoco ayuda en este contexto el hecho de que, en la mayoria de los supuestos, el contrato arbitral se
perfecciona implicitamente; esto es, sin la firma expresa de un documento escrito redactado al efecto.

La doctrina alemana ha estudiado detenidamente esta cuestion. Asi, tras un exhaustivo estudio
de los origenes del contrato arbitral (‘Qui arbitrium pecunia compromissa reciperit, eum sentenciam
dicere cogam’) y un exhaustivo estudio también de las distintas teorias que subyacen a este contrato
(Amstheorie, Prozessrechtliche Theorie y Prozessualen-materiellrechtlichen Theorie), coincide en sefia-
lar mayoritariamente que el contrato arbitral es un contrato sui generis’; un contrato, en definitiva, que si
bien guarda cierta relacién con los contratos de prestacion de servicios no puede englobarse dentro de
esta categoria (por mds que cierto sector doctrinal incluso estime que éste queda incluido en el ambito
de aplicacidn de la Directiva de servicios [Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 12.12.2006 relativa a los servicios en el mercado interior]):. El modo de llevarse a cabo la rescision
del contrato o el modo en que el drbitro ejerce su poder o facultad de direccion (Weisungsrecht), impiden
una calificacion del contrato arbitral como contrato de prestacidon de servicios en sentido estricto.

10. Pero no solo la calificacion del contrato arbitral es cuestion compleja. También lo es la cues-
tion relativa a su perfeccion (formacion). El punto de partida en este punto podria plantearse asi: en la
medida en que, de ordinario, cada parte nombra un arbitro y éstos nombran al arbitro presidente, ;como
se establece la relacién juridica entre las partes y los arbitros que no ha nombrado esa parte?

Aeste respecto, la construccion 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 presidente®) su-
pone, lleva implicita, la concesion entre ambas partes de un poder de representacién, de una autorizacion,
de una atribucion de competencia para que cada una de ellas actte en nombre de la otra en el nombramien-
to del arbitro correspondiente. O dicho de otro modo, las partes asumen que cada una de ellas actua en
representacion de la otra parte cuando nombra a un arbitro. A partir de esta interpretacion debe entenderse,
ademas, que la voluntad de las partes pasa por vincularse contractualmente con todo el colegio arbitral®.

11. Como consecuencia de lo hasta aqui dicho, puede concluirse que la obligacién que asume
el arbitro mediante este contrato sui generis es una obligacion tanto de medios —entre otras, preservar
los derechos de defensa de las partes— como de resultado —el arbitro debe dictar un laudo ejecutable-.
Su incumplimiento deriva en responsabilidad; pero —como se vera (infra 16 ss)— en un régimen de res-
ponsabilidad distinto dependiendo del &mbito de actuacion del arbitro (actividad cuasi-jurisdiccional* y
actividad no jurisdiccional).

I11. La responsabilidad civil del arbitro: una responsabilidad contractual®

12. Desde un punto de vista estrictamente tedrico, la distincion entre la responsabilidad con-
tractual y extracontractual es relativamente sencilla. La primera deriva de un incumplimiento imputable
al deudor en virtud de un titulo; la segunda deriva de la causacion de un dafio sin que medie relacion
contractual alguna. Como es sabido, la primera se rige en el Derecho espafiol por los articulos 1101 ss.
Ccy la segunda por los articulos 1902 ss., también Cc.

7 Con mas referencias, J. GaL, Die Haftung..., cit., pp. 5-60.

8 Asi, A. J. Van DeN BEr, «Statut et proteccion des arbitres», ASA Bulletin, 1993, pp. 86-88.

9 Como asi lo establece, por ejemplo, el articulo 15 LA.

10 Lo cual esta en linea con la obligacion de las partes por hacer todo lo posible para la efectiva resolucion de la contro-
versia mediante arbitraje.

' En terminologia del TC: Auto TC 259/1993 de 20 de julio.

2 Contractual en tanto que afecta a las partes en el arbitraje. No obstante, también es concebible un régimen de respon-
sabilidad extracontractual del arbitro: en concreto, cuando sus decisiones afecten a un tercero. Este concreto supuesto no sera
objeto de estudio en este trabajo.
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Pese a esta distincion entre las normas del Cc aplicables, es comln en la doctrina sefialar que,
a efectos meramente «practicos», la consecuencia mas relevante de esta calificacion radica, sobre
todo, en el régimen legal de la prescripcién (muy distinto segun la responsabilidad controvertida se
califique como contractual o como extracontractual). Bien mirado, sin embargo, las consecuencias
que de tal calificacion se derivan son muchas: entre otras, el grado de culpa exigible; la legitimacion
para reclamar indemnizacion; el alcance de los dafios indemnizables; o, las causas de extincion de la
obligacién®,

En nuestro concreto contexto —contexto de Derecho internacional privado—, la calificacion de
la responsabilidad como contractual o extracontractual se erige en una cuestion clave. Y se erige en una
cuestion clave porque —como ya adelantaramos— dependiendo de la calificacion que se otorgue a esa
responsabilidad sera de aplicacion una u otra norma de competencia judicial internacional y una u otra
norma de conflicto. Normas de competencia judicial y ley aplicable que, obviamente, prevén puntos de
conexion muy distintos segln se trate de una responsabilidad contractual o extracontractual. Asi, por
ejemplo, si la responsabilidad en cuestion se califica como responsabilidad contractual, los tribunales
espafioles podran declararse competentes cuando el contrato arbitral haya nacido o deba cumplirse en
Espafia (con méas detenimiento, infra 25 ss); si, por el contrario, se califica como responsabilidad extra-
contractual, los tribunales espafioles serdn competentes, en principio, cuando el hecho del que derive la
responsabilidad demandada haya ocurrido en territorio espafiol o el autor del dafio y la victima tengan
su residencia habitual comdn en Espafa (art. 22.3 LOPJ)*,

13. Pues bien, el hecho de que la funcidn del &rbitro se equipare a la funcion del juez (en pala-
bras del Tribunal Constitucional, el arbitraje como equivalente jurisdiccional®) ha supuesto que tanto en
la doctrina como en la jurisprudencia exista cierta tendencia a equiparar la responsabilidad del arbitro
con la responsabilidad del juez'. Desde esta perspectiva —se afirma— «la responsabilidad del arbitro...
debe correr en paralelo a la responsabilidad exigida a jueces y magistrados»’. De tal modo que la res-
ponsabilidad del arbitro se consideraria una responsabilidad extracontractual.

14. Esa responsabilidad extracontractual, sin embargo, no es tal, pues en tanto que responsabili-
dad que emana del contrato arbitral, es una responsabilidad contractual®®. Asi lo ha declarado el TS espa-
fiol: «La jurisdiccion arbitral se basa en un contrato de derecho privado, y va dirigida a la liquidacion
de una relacion juridica controvertida, de modo que la voluntad de las partes... es la unica causa origi-
nadora del arbitraje; ... concertado 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»®. En idéntico sentido se ha pronunciado la jurisprudencia alemana®. De

13 Sobre esta cuestion, con todo detenimiento, L. F. ReLErRo CamMpos, «Conceptos generales y elementos de delimitacion», en:
L. F. RecLero Campos (Coor.), Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo I, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2008, pp. 136-144.

4 Ello siempre y cuando no fuera de aplicacion el Reglamento 44/2001 al supuesto. Sobre los criterios de aplicacion del
Reglamento, vid. infra 26 ss.

15 Entre otras, STC 43/1988; 15/1989; 62/1991; 164/1995. La jurisprudencia esta disponible en la pagina web del TC:
www.tribunalconstitucional.es

16 J. F. MerINo MERCHAN, Estatuto y Responsabilidad del Arbitro, Aranzadi, Cizur Menor, 2004, pp. 155-219. En la ju-
risprudencia espafiola, como dltimo referente, véase la Sentencia de la Audiencia Provincial (AP) de Sevilla, 30.4.2010, JUR
2010\231706, Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, 2011 (1), pp. 262-265.

7], F. MeriNo MErcHAN, «Responsabilidad por error arbitral. Presupuestos procesales para su ejercicio», Arbitraje. Revis-
ta de Arbitraje Comercial y de Inversiones, 2011 (1), Madrid, p. 227.

18 También en este sentido, J. GonzALEZ Soria, «Articulo 21», en: J. GoNzALEZ Soria, (Coor.), Comentarios a la nueva Ley
de Arbitraje, 22 edicién, Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp. 281-282; F. ManTiLLA SERRANO, Ley de Arbitraje. Una perspectiva
internacional, Tustel, Madrid, 2005, pp. 132-133. En cualquier caso, debe destacarse que la cuestion en torno a la calificacion
de la responsabilidad del arbitro como contractual o extracontratual no es en absoluto pacifica en la doctrina espafiola. Una
minuciosa enumeracion de las distintas posturas al respecto puede verse en: J. OLAvaRRiA IGLESIA, «Articulo 21», en: S. BARONA
ViLar (Coor.), Comentarios a la Ley de Arbitraje, 22 edicién, Civitas, Madrid, 2011, pp. 932-933.

19 STS, 3.3.1989; RJ 1989\9882.

20 paradigmatica, la sentencia del BGH en un supuesto relativo a la responsabilidad del arbitro: BGH, 5.5.1986, Entschei-
dungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen (BGHZ), 1987, 98, pp. 32-40.
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hecho, el mismo TS aleméan ha venido negando, desde hace tiempo ya, la aplicacion analdgica de las
disposiciones relativas a la responsabilidad de los jueces a supuestos relativos a la responsabilidad de
los arbitros. Y la ha venido negando, precisamente, por entender que la responsabilidad de éstos Gltimos
dimana del contrato arbitral?.

Ocurre, sin embargo, que esta responsabilidad contractual se manifiesta en dos ambitos, en dos
planos, en dos dimensiones: el plano de la actuacion cuasi-jurisdiccional y el plano de la actuacién no ju-
risdiccional. Y ocurre también que a cada uno de estos ambitos, planos o dimensiones le corresponde un
régimen distinto de responsabilidad. Asi, si nos referimos a su ambito de actuacién cuasi-jurisdiccional
(el &rbitro en tanto que juez), nos referimos a la muy limitada responsabilidad prevista en el articulo
21.1 de la Ley de Arbitraje (LA)?; responsabilidad que, en cualquier caso, dimana del contrato arbitral.
Si, del mismo modo, nos referimos a la responsabilidad que el arbitro asume respecto de las partes; es
decir, si nos referimos a ese ambito de actuacién en el que el arbitro no juzga, no «dice el derecho», no
asume una funcion jurisdiccional, nos referimos también a una responsabilidad que dimana del mismo
contrato arbitral.

15. La anterior distincion supone, por tanto, reconocer dos regimenes distintos de responsabili-
dad del arbitro y, en consecuencia, negar la aplicacion automatica del articulo 21 LA —régimen especial
de responsabilidad— a todos y cada uno de los supuestos de responsabilidad que puedan suscitarse (infra
20 ss). El particular régimen de responsabilidad previsto en el articulo 21 LA queda —deberia quedar-
reservado a los supuestos de responsabilidad que dimanen de una actuacion cuasi-jurisdiccional del
arbitro—. A continuacion desarrollo esta idea con mayor detenimiento.

1. La actuacion cuasi-jurisdiccional

16. Al ambito de actuacion cuasi-jurisdiccional (o de equivalente jurisdiccional) del arbitro co-
rresponde toda y cualquier actividad que pertenece a su actividad 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 opinion del arbitro.

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 o0 materiales de las partes, como, por ejemplo, el juicio del arbitro sobre la
validez del convenio arbitral (ex art. 9 LA); el juicio del arbitro sobre la propia competencia (ex art. 22
LA); el juicio del arbitro sobre la arbitrabilidad de la materia (ex art. 2 LA); el juicio del arbitro sobre la
internacionalidad del arbitraje (ex art. 3 LA); el juicio del arbitro sobre la admision de pruebas (ex art.
25 LA); el juicio del arbitro sobre la adopcion de medidas cautelares (ex art. 23 LA); el juicio del arbitro
sobre la ley o0 normas juridicas aplicables al fondo de la controversia (ex art. 34); vy, el juicio del arbitro
de aclaracion o complemento del laudo (ex art. 39 LA).

En ese &mbito de enjuiciamiento de decision, de actuacién cuasi-jurisdiccional, la responsabi-
lidad del arbitro es una responsabilidad limitada por la ley —en Espafia, por la Ley de Arbitraje- al dolo,
mala fe y temeridad (ex art. 21 LA). De tal modo que, en sus juicios, el arbitro no es responsable, salvo
que en su actuacion intervenga con dolo, mala fe o temeridad®. En ese ambito de responsabilidad, el al-
cance de la misma es la establecida para el dolo en el segundo parrafo del articulo 1107 del Cédigo civil:

2l BGH, 6.10.1954, Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen (BGHZ), 1955, 15, pp. 13-17.

22 Este articulo dispone: La aceptacion obliga a los drbitros y, en su caso, a la institucion arbitral, a cumplir fielmente el en-
cargo, incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por los darios y perjuicios que causaren por mala fe, temeridad o dolo...

23 También escapa al objeto de este estudio profundizar en el alcance de estos tres términos. Baste ahora con recordar que
la temeridad —término frecuentemente invocado por las partes— engloba la Ilamada «ignorancia inexcusable» —mejor, negligen-
cia inexcusable—: «esto es, aquellos supuestos extremos como la contradiccion del laudo arbitral con una norma imperativa, la
aplicacién de normas expresamente derogadas, la infraccion palmaria del principio de igualdad de trato, de audiencia o contra-
diccion en el procedimiento arbitral, etc.» (J. OLavarria IGLESIA, «Articulo 21», cit., p. 940).
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«En caso de dolo responderd el deudor de todos los [dafios y perjuicios] que conocidamente deriven de
la falta de cumplimiento de la obligacion»?.

17. Sin &nimo de profundizar en la ratio de este precepto (articulo 21 LA), baste ahora con se-
fialar que tanto la jurisprudencia menor como la doctrina suelen apoyarse en la desafortunada sentencia
del TS de 26.4.1999% para determinar su alcance. Esta sentencia interpreta el articulo 16 LA de 1988
(equivalente al articulo 21 LA hoy en vigor) y, en su virtud, la «antijuridicidad dafiina intencional» se
erige en un «requisito indispensable que exige la moderna doctrina basada en la tesis germanica de la
‘Widerrecht lichen’ [sic], para que pueda surgir una responsabilidad por culpa e imputable a los tantas
veces mencionados arbitros». Pues bien, resulta que la tesis germanica de la ‘Widerrecht lichen’ no tie-
ne el contenido de intencion dafiina que el TS espafiol le otorga. Y no la tiene porque la expresion como
tal no existe. Existe el adjetivo widerrechtlich (plural, widerrechtlichen) cuya traduccion al espafiol es,
sencillamente, la de «contrario a derecho» o «ilegal». Una expresion ‘neutra’ de la que dificilmente
puede extraerse la tesis sobre la que el TS sustenta su fallo.

2. La actuacion no jurisdiccional

18. Al margen de su actuacion cuasi-jurisdiccional, es claro que con la firma del contrato arbitral
(recordemaos, un contrato sui generis, denominado en la doctrina alemana como Schiedsrichtervertrag —su-
pra 7 ss-) el arbitro asume otro tipo de obligaciones; un tipo de obligaciones que no consisten en juzgar
sobre los derechos de las partes, pero que también le son exigibles; un tipo de obligaciones, en fin, que debe
cumplir porque también se ha comprometido a ellas con las partes. Este tipo de obligaciones son de natu-
raleza distinta (insisto en este dato: son de naturaleza distinta) a la naturaleza de la actuacion jurisdiccional.

Obligaciones dentro de su actuacion no jurisdiccional son, por ejemplo, la obligacion del arbi-
tro de poner de manifiesto a las partes las circunstancias que puedan poner en duda su imparcialidad e
independencia (ex art. 17.2 LA); la obligacion del arbitro de mantenerse independiente e imparcial (ex
art. 17.1 LA); la obligacion de nombrar al tercer arbitro (ex art.15 b/ LA); la obligacion del arbitro de
renunciar a su cargo si fuere recusado y existiere causa de ello o la otra parte aceptare la recusacion (ex
art. 18.2 LA); la obligacion de concurrir con los otros arbitros a las deliberaciones del tribunal y votar
(ex art. 35 LA); la obligacion de dictar el laudo en plazo (ex art. 37 LA); y otras.

19. Como podréa observarse, las obligaciones citadas no forman parte de la actividad cuasi-juris-
diccional del &rbitro. Y precisamente por ello, en el &mbito de actuacion anteriormente citado (actuacion
no jurisdiccional) el arbitro es responsable con las partes en los términos previstos en el régimen general de
la responsabilidad (en Espafa, los arts. 1091 y 1101 Cédigo civil?). Es decir, en el ambito de la actividad
no jurisdiccional, el arbitro esté sujeto al régimen de la responsabilidad contractual ordinaria. Un régimen
de responsabilidad mas amplio —menos limitado, menos restrictivo— que el previsto en el articulo 21 LA.

3. La actuacion cuasi-jurisdiccional v. la actuacién no jurisdiccional: una distincién necesaria
para la delimitacién de la responsabilidad

21. Este doble régimen de responsabilidad arbitral estd ampliamente reconocido —aunque no
estrictamente delimitado— tanto en la jurisprudencia como en la doctrina?” y es consecuencia —como se
ha recalcado ya— de la particular naturaleza del contrato arbitral.

24 Como es bien sabido, la temeridad —culpa lata, imprudencia extrema, negligencia inexcusable— no requiere, a diferencia
del dolo, intencidn de perjudicar. Ocurre, no obstante, que la gravedad de la culpa en el ambito de la temeridad se considera de
tal importancia que sus consecuencias juridicas se equiparan a las del dolo: culpa lata dolo equiparatur.

% STS, 26.4.1999; RJ 2000\4178. Siguiendo esta jurisprudencia, SAP de Vizcaya de 6.3.2002 (Seccion 5?), JUR
2002\219970.

% A cuyo tenor: Quedan sujetos a la indemnizacion de los daiios y perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus
obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieron al tenor de aquélla.

2" En la doctrina espafiola, muy ilustrativo, D. Arias Lozano, «Articulo 21», en: D. Arias Lozano, (Coor.), Comentarios a la
Ley de Arbitraje de 2003, Aranzadi, Cizur Menor, 2005, p. 227. Vid. También, L. MuNoz SaBatE, «Articulo 21», en: A. DE Mar-
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22. En efecto, aunque de forma muy embrionaria, la distincién propuesta esté presente en la ju-
risprudencia espafiola. Asi, la sentencia de la AP de Barcelona de 15.12.1995 ya establecio: «Pese a que
la citada Ley de Arbitraje no contenia una norma expresa definitoria del régimen de responsabilidad
civil exigible a los arbitros... ha venido admitiéndose desde una perspectiva contractualista de la insti-
tucion derivada del antiguo contrato de ‘dacion y recepcion del arbitraje’ que los arbitros responden a
tenor de los dispuesto en los articulos 1091 y 1101»%.

Mas interesante aun a los efectos de este trabajo es la posterior sentencia de la misma AP de
Barcelona, de fecha de 25.4.2003%, en cuya virtud: «el articulo 25 de la precedente Ley de Arbitraje fue
norma decisiva para que la doctrina subsumiera el encargo arbitral en el contenido propio del contrato
de mandato, naturaleza que trasladaba la responsabilidad del arbitro al esquema propio de la nacida
del contrato (arts. 1089, 1091, 1101 Cc)». Y continla: «La perfecta equiparacion, no obstante, ha sido
objeto de matizaciones determinadas por la especial naturaleza del encargo arbitral, que atribuye fa-
cultades no ya de gestion sino decisorias de una controversia que afecta a los intereses de los mandan-
tes, y que obligan al arbitro a situarse en un plano superior que desvirtua la mera actuacion en defensa
del interés dominus (propia del mandato) para emitir un juicio que vinculard a las partes, en posicion
neutral, independiente e imparcial, previa calificacion de hechos, actos y conductas, con absoluta in-
dependencia de instrucciones o indicaciones del conferente del encargo». «En todo caso, el acomodo
de la funcion arbitral en el molde propio del mandato pasara por admitir en el &mbito tipico de gestion
como es la decisoria, con desvinculacion del interés economico o juridico, perceptible o expresado...
Aceptada esta pluralidad o diversidad objetiva sin desvirtuar el esquema causal tipico del mandato,
sera apreciable, segun los casos, en funcion de la naturaleza del encargo, la analogia con otras figuras
contractuales o, incluso, con funciones propias de instituciones estatales, que actuan dotadas de impe-
rium o de potestad coercitiva».

Paradigmaticas en el mismo sentido son también las sentencias de la AP de Ledn de 15.11.2002%
y de la AP de Madrid de 11.6.20023. En virtud de la primera sentencia citada, se condena al arbitro a pa-
gar una indemnizacion a una de las partes por haber dictado el laudo fuera del plazo establecido. Es decir,
la Audiencia no condena al arbitro en el marco de su actuacién de juzgar (&mbito cuasi-jurisdiccional),
sino en el ambito de su actuacion no jurisdiccional; esto es, en el ambito de sus obligaciones respecto de
las partes: si se comprometié con las partes a dictar el laudo en un plazo determinado, asi debi6 hacerlo. Y
al no cumplir con tal compromiso, puede declararse, a la luz de las circunstancias, responsable. EI mismo
planteamiento se constata en la segunda sentencia. En este caso, la Audiencia de Madrid afirma que «Si
el arbitro no resuelve todas las cuestiones litigiosas que le fueron sometidas, se puede exigir responsabi-
lidad al mismo». De nuevo, el tribunal aprecia una posible responsabilidad del &rbitro en el marco de su
actuacion no jurisdiccional, pues no resolvié mediante laudo lo comprometido con las partes.

23. La doctrina, por su parte, admite en abstracto un régimen de responsabilidad mas alla del
previsto para la actuacion cuasi-jurisprudencial, si bien no ha planteado una distincién teérica como la
que aqui se propone. En efecto, tanto la doctrina espafiola como la doctrina comparada® admite una

TiN MuRoz / S. Hierro ANiBARRO (Coors.), Comentario a la Ley de Arbitraje, Marcial Pons, Madrid, 2006, p. 373. En la doctrina
comparada, véase: Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 1999, p.
619; T. Cray, L’arbitre, Dalloz, Paris, 2000, p. 704; J. Lew / L. MisteLLis / S. KroLL, Comparative International Commercial Ar-
bitration, Kluwer Law International, The Hague, 2003, pp. 294-296; J. F. Poupret / S. BessoN, Comparative Law of International
Arbitration, 22 edicion, Sweet & Maxwell, Londres, 2007, pp. 375-376. En la jurisprudencia comparada, véase, Cour de cassation,
6.12.2005, Revue de I’arbitrage, 2006, pp. 126-138 (con nota de C. JarrosoN); Finnish Supreme Court, 31.1.2005, en: G. MOLLER,
«The Finnish Supreme Court and the Liability of Arbitrators», Journal of International Arbitration, 2006, \Vol. 23, pp. 95-99.

2 Tomo la referencia de esta sentencia de: J. OLavARRiA IGLEsIA, «Articulo 21», cit., p. 937 y J. GoNzALEZ Soria, «Articulo
21», cit., p. 283.

2 SAP de Barcelona de 25.4.2003 (Seccion 15%), JUR 2004/14239.

30 SAP de Leon de 15.11.2002 (Seccion 3% rec. 268/2002), La Ley 190990/2002.

3L SAP de Madrid de 11.6.2002 (Seccion 212; rec. 1369/1998), La Ley 110234/2002.

%2 En la doctrina comparada, muy ilustrativo y amparado en la jurisprudencia austriaca, H. Kreici, «Zur Schiedsrichterhaf-
tung», ©JZ, [2007] 03, pp. 87-98. En la doctrina alemana, por todos, J. GaL, Die Haftung..., cit., pp. 121-351. En la doctrina
espafiola, vid. F. Rivero HERNANDEZ, «Incumplimiento...», cit., p. 4221; D. Arias Lozano, «Articulo 21», cit., pp. 227-228; J.
OLAvARRiA IGLESIA, «Articulo 21», cit., p. 940.
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compatibilidad entre un régimen practicamente inmune de responsabilidad (como corresponde al &mbi-
to cuasi-jurisprudencial) y un régimen de responsabilidad del arbitro en tanto que prestador de servicios
—un régimen, este Ultimo, también limitado®*-. Incluso la doctrina norteamericana, tradicionalmente a
favor de un amplio régimen de inmunidad en el &mbito de la responsabilidad del arbitro (habida cuenta,
sobre todo, de las particularidades del ordenamiento norteamericano en materia de responsabilidad),
plantea ahora una revision de tal modelo, abogando por una diferenciacion entre aquellos supuestos en
los que la inmunidad absoluta debe mantenerse y aquellos otros en los que cierto grado de responsa-
bilidad es exigible*. O dicho de otro modo: sin llegar a plantear una distincion teérica en virtud de la
cual delimitar el régimen de responsabilidad aplicable, la doctrina acepta un régimen de responsabilidad
compatible con el privilegio de responsabilidad que concede la funcion cuasi-jurisdiccional del arbitro.
Para cierto sector doctrinal, ese doble régimen tendria cabida en el &mbito de aplicacion material
del articulo 21 LA®*. Mucho mas interesante —y mas acertada— resulta, por el contrario, aquella propues-
ta doctrinal en cuya virtud se acepta —en determinados supuestos— la aplicacién del régimen comdn de
responsabilidad del Cc en el &mbito de la responsabilidad civil del arbitro®. A mi juicio, este régimen de
responsabilidad del Cc seria aplicable en el &mbito de la actuacion no jurisdiccional del arbitro.

24. Por fin, es menester recordar que tras la reciente reforma de la Ley de Arbitraje espafiola®, el
doble régimen de responsabilidad que venimos proponiendo esta implicitamente reconocido en la nueva
redaccion dada al articulo 37.2 in fine LA®.

25. Como consecuencia de lo hasta aqui dicho puede afirmarse, por tanto, que para declarar la
responsabilidad del arbitro no es necesario, como establece el TS en su sentencia de 22.6.2009, delimitar
una serie de criterios generales cuyo cumplimiento genera responsabilidad (criterios generales que se es-
tablecen tomando como coordenadas puntos de vista tanto positivos como negativos®). Antes bien, para
determinar la responsabilidad del &rbitro es necesario encuadrar el supuesto de responsabilidad con-
trovertido en uno de los dos ambitos de actuacion del mismo: el &mbito cuasi-jurisdiccional y el ambito
no jurisdiccional. Una vez delimitado el supuesto controvertido en alguno de estos dos &mbitos, podra

3 Tan limitado que, en principio, exigiria la previa anulacion del laudo.

34 En este sentido, A. T. Guzman, «Arbitrator Liability: Reconciling Arbitration and Mandatory Rules», Berkeley Law,
January 2000, pp. 1279-1334; S. D. Franck, «The Liability of International Arbitrators: a Comparative Analysis and Proposal
for Qualified Immunity», N. Y. L. Sch. J. Int’L & Comp. L., Vol. 20, 2000, pp. 1-59; M. RasmusseN, «Overextending Immunity:
Avrbitral Institutional Liability in the United States, England and France», Fordham International Law Journal, \Vol. 26, Issue
6, 2002, pp. 1824-1875; M. A. WEsToN, «Reexamining Arbitral Immunity in an Age of Mandatory and Professional Arbitra-
tion», Minnesota Law Review, Vol. 88, 2004, pp. 449-517; P. B. RutLeDpGE, «Toward a Contractual Approach to Arbitral Im-
munity», Georgia law, 2004, http://digitalcommons.law.uga.edu/fac_artchop/518, pp. 151-214; Idem, «Market Solutions to
Market Problems: Re-Examining Arbitral Immunity as a Solution to Unfairness in Securities Arbitration», Pace Law Review,
113 (2005), pp. 113-132.

%5 Por ejemplo, J. OLavaRRiA IGLESIA, «Articulo 21», cit., pp. 936-938.

% En este sentido, por todos, D. Arias Lozano, «Articulo 21», cit., p. 227: «Pero aln cabria incluso ir méas alla. Si bien se
mira, el precepto en cuestion establece cuando los arbitros son responsables (en supuestos de mala fe, temeridad o dolo), pero
no cuando no lo son (culpa). Es decir, cabe sostener que el precepto no establece explicitamente una exencién de responsabili-
dad por culpa de los arbitros, y que no seria aceptable una interpretacion sensu contrario del precepto (como seria la de postular-
se que como los arhitros si responden por mala fe, temeridad o dolo, hay que entender que no responden por culpa). Y no seria
aceptable porque supondria predicar una interpretacion extensiva de una exoneracion de responsabilidad. Y la consecuencia
ante tal silencio no seria otra que la necesidad de postular la aplicabilidad de los regimenes generales de responsabilidad por
culpa, sea ésta contractual (1101 CC) y extracontractual (1902 CC). No en vano tales regimenes operan con caracter general, y
en buena ley, sélo admiten exclusiones o limitaciones explicitas».

57 Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del arbitraje
institucional en la Administracion General del Estado (BOE nim. 121, 21.5.2011).

3 A cuyo tenor: «Salvo acuerdo en contrario de las partes, la expiracion del plazo sin que se haya dictado laudo definitivo
no afectara a la eficacia del convenio arbitral ni a la validez del laudo dictado, sin perjuicio de la responsabilidad en que hayan
podido incurrir los arbitros».

3 STS (Civil) de 22.6.2009; La Ley 184094/2009. Los criterios establecidos en esta sentencia para determinar cuando
existe responsabilidad del arbitro deben reinterpretarse a la luz del texto reformado de la LA (vid. nota a pie nim. 37). Asi, tal y
como puede deducirse del actual tenor del articulo 37.2 LA, ya no es necesario que el laudo haya sido anulado para que pueda
apreciarse responsabilidad en determinados supuestos; por ejemplo, cuando el laudo haya sido dictado fuera de plazo.
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determinarse el régimen de responsabilidad aplicable: ordinario para los supuestos encuadrables en el
ambito no jurisdiccional (regulado en el Cc), y especial para los supuestos encuadrables en el ambito
cuasi-jurisdiccional (regulado en el art. 21 LA). Si se acepta esta distincién —en linea con lo pretendido
por el legislador tras la reforma de la LA—, habra que convenir también que no siempre sera necesario
agotar las vias de impugnacion del laudo para poder apreciar la responsabilidad del arbitro. Y es que,
tras la entrada en vigor de la citada reforma de la LA, un laudo dictado fuera de plazo puede dar lugar a
la responsabilidad del arbitro sin que, por ello, el laudo sea anulable (ex art. 37 LA). Si, por el contrario,
la responsabilidad que se demanda tiene su origen en una infraccion procesal —basicamente, principios
de igualdad, audiencia y contradiccion—, la jurisprudencia del TS arriba citada en cuya virtud se exige la
nulidad del laudo para apreciar responsabilidad, sigue vigente.

IV. Competencia judicial internacional

26. Visto entonces el doble régimen de responsabilidad (cuasi-jurisdiccional y no jurisdiccional)
que asume el arbitro con la firma del contrato arbitral; y visto también que ese doble régimen de res-
ponsabilidad es, en cualquier caso, un régimen de responsabilidad contractual, cabe preguntarse ahora
por el régimen legal de la competencia judicial internacional. Es decir, cabe preguntarse ahora por el
alcance y contenido de las normas que regulan la posible competencia de los tribunales de un Estado
determinado para conocer de esta responsabilidad.

A partir de lo hasta aqui dicho, puede afirmarse que el punto de partida en este contexto —con-
texto de competencia judicial internacional- es el siguiente: sea cual sea el régimen de responsabilidad
que se demande al arbitro —responsabilidad en el &mbito de su actividad cuasi-jurisdiccional o responsa-
bilidad en el &mbito de su actividad no jurisdiccional- las normas de competencia judicial internacional
aplicables seran, en tanto que ambos ambitos de actuacién son de origen contractual, las mismas, a saber:
las normas de competencia judicial internacional aplicables con caracter general a todos los supuestos
o, alternativamente, las normas de competencia judicial internacional aplicables en materia de contratos.

27. Pues bien, en la medida en que —como se vera— la cuestion relativa a la competencia judicial
internacional esta armonizada en el Derecho procesal civil europeo por el Reglamento Bruselas | (supra
1), puede adelantarse ya que las soluciones que aqui se expongan seran validas para todos los Estados
de la Unidon Europea (UE). O dicho de otro modo, plantee donde se plantee en la UE una accion de este
tipo, la norma que designa la competencia de los tribunales competentes es la misma para todos los Es-
tados miembros. Esa norma (el Reglamento Bruselas I) determinard, ademas, los tribunales del Estado
miembro que finalmente seran competentes para conocer de esta cuestion.

No obstante lo anterior, para aplicar el Reglamento Bruselas | debe comprobarse que el supues-
to controvertido retne dos condiciones. La primera condicion es que la materia —responsabilidad civil
del arbitro— esté incluida en el &mbito de aplicacion material del Reglamento (ex art. 1). La segunda es
que el supuesto en cuestion reuna el requisito de aplicacion personal que el mismo Reglamento —ex art.
2- exige, a saber: que el demandado esté domiciliado en la Union Europea. Se trata, en definitiva, de
verificar que el supuesto controvertido cumple cumulativamente con dos requisitos de aplicacion nece-
sarios —material y personal- para que el mismo Reglamento pueda ser aplicado.

28. Respecto del requisito de aplicacion material debe sefialarse lo siguiente. Una primera lectura
del articulo 1 del Reglamento Bruselas 1%, podria llevar a la erronea conclusion de que la responsabilidad
del arbitro, en tanto que materia intimamente vinculada al arbitraje, queda excluida del mismo. En efecto,

40" A cuyo tenor: 1. El presente Reglamento se aplicara en materia civil y mercantil con independencia de la naturaleza
del organo jurisdiccional. No incluird, en particular, las materias fiscal, aduanera y administrativa. 2. Se excluira del ambito
de aplicacion del presente Reglamento: a) el estado y la capacidad de las personas fisicas, los regimenes matrimoniales, los
testamentos y las sucesiones, b) la quiebra, los convenios entre quebrado y acreedores y demas procedimientos andlogos; c)
la seguridad social; d) el arbitraje. EI Reglamento Bruselas I refundido (vid. supra nota 2) mantiene la exclusion del arbitraje
del ambito de aplicacion material del mismo.
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en la medida en que el arbitraje, como tal, es una materia expresamente excluida del &mbito de aplicacion
material del Reglamento, podria interpretarse —o mejor, podria quererse interpretar— que todo aquello que
de un modo u otro queda vinculado al mismo queda excluido del &mbito de aplicacion del Reglamento.

La cuestion asi planteada no es baladi, pues debe advertirse que en Europa existe una fuerte —e
interesada— corriente doctrinal que aboga por mantener el arbitraje fuera de cualquier regulacién comu-
nitaria. Se trata, de este modo, de preservar la autonomia regulatoria de cada Estado en una materia que,
lejos de lo que pudiera parecer, se caracteriza por mantener —a nivel comparado— importantes divergen-
cias tanto tedricas (doctrinales) como practicas (jurisprudenciales)*.

29. Sin animo de terciar ahora en ese debate —inclusion versus exclusion del arbitraje del ambito
de aplicacion material del Reglamento Bruselas 1*—, puede afirmarse con rotundidad que la responsa-
bilidad civil del arbitro es una materia que, en cualquier caso, esta incluida en el ambito de aplicacién
material del Reglamento. Ello es asi porque: (i) la responsabilidad contractual esta incluida en el ambito
de aplicacion del Reglamento (ex art. 5); v, (ii) porque la sentencia del TJUE en el asunto Van Uden*
establecio con meridiana nitidez respecto de la relacion arbitraje y Reglamento Bruselas I que, en la
medida en que el objeto de la controversia «no se refiera al arbitraje como materia, sino a la salva-
guarda de derechos de naturaleza muy variada... la inclusion del supuesto en el ambito de aplicacion
del Convenio [hoy Reglamento Bruselas I] viene determinada no por su propia naturaleza, sino por la
naturaleza de los derechos cuya salvaguarda garantizany. O dicho de otro modo, en la medida en que
la relacion contractual entre arbitro y parte es una relacion contractual con independencia de que se
geste en el contexto arbitral, su inclusion en el ambito de aplicacion del Reglamento es incontestable.

30. Respecto del requisito de aplicacion personal —domicilio del demandado en la UE-, debe
destacarse lo siguiente. La falta de residencia habitual del demandado (en nuestro supuesto, el arbitro)

4 Un ejemplo de esto Gltimo puede encontrarse en la sentencia Dallah, Supreme Court, [2009] EWCA Civ 755. Sobre
esta sentencia vid, G. Cuniserti, «Quelle coordination entre systemes juridiques adoptant des représentations diferentes de
I’arbitrage International?», Les Cahiers de I’Arbitrage / The Paris Journal of International Arbitration, 2010-1; pp. 159-171;
J. GriersoN / M. Taok, «Dallah: Conflicting Judgements from the U. K. Supreme Court and the Paris Cour d’Appel», Journal
of International Arbitration, 2011, pp. 407-422.

Dallah, una empresa constructora saudi firmé un Acuerdo con un Trust -creado por el Gobierno de Pakistan- para construir
un complejo hotelero en La Meca. El Trust en cuestion dejo de existir como entidad legal en diciembre de 1996, como con-
secuencia, segun el Gobierno de Pakistan, de un incumplimiento de ciertas obligaciones que Dallah debia de haber realizado
en determinado plazo. Disconforme con la decision, Dallah inici6 un arbitraje CCI con sede en Paris. El primer problema que
habida cuenta de las circunstancias descritas se planted ante el colegio arbitral, giraba alrededor de la eficacia del convenio,
pues el Trust que lo suscribid no existia como tal en el momento del inicio del arbitraje. En definitiva, el colegio tuvo que re-
solver con caracter previo sobre una cuestion relativa a la extension de los efectos del convenio arbitral. Pues bien, tanto para
el colegio arbitral como para la Cour d’appel, la extension de los efectos del convenio a las partes no firmantes del mismo (en
el caso, el Gobierno de Pakistan) debia estudiarse a la luz de «those transnational general principles and usages reflecting the
Sfundamental requirements of justicie trade and the concept of good faith in business» (derecho francés). En aplicacion de estos
principios, ambos llegaron a la conclusién de que el convenio arbitral era valido. Planteado el exequatur del laudo interlocutorio
en el Reino Unido, se lleg6 a una conclusion distinta; es decir, los jueces britanicos estimaron que el convenio arbitral no era
valido. Lo cual resulté particularmente llamativo, habida cuenta de que, por mor del articulo V del Convenio de Nueva York
de 1958 (CNY), los jueces britanicos aplicaron el mismo Derecho francés para determinar la validez del convenio arbitral; es
decir, también aplicaron «esos principios generales transnacionales basados en la justicia y buena fe».

42 B. Hess, «Improving the Interfaces Between Arbitration and European Procedural Law — The Heidelberg Report and
the EU Commission’s Green Paper on the Reform of the Regulation Brussels 1», Les Cahiers de I’Arbitrage, 2010, 1, pp. 17-
30; M. Gomez JeNE, «Propuestas de inclusion del arbitraje en el Reglamento 44/2001», Cuadernos de Derecho Transnacional,
2010, Vol. 2, N°. 1, pp. 339-358; http://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT; M. ILmER, «Brussels | and Arbitration Revisited —
The European Commission’s Proposal COM (2010) 748 final», RabelsZ, 2011, pp. 645-670; Id., «Der Kommissionsvorschlag
zur Reform der schnittstelle der EUGVO mit der Schiedsgerichtsbarkeit», SchiedsVZ, 2011, pp. 248-257; L. G. Rabpicari D1
Brozoro, «Arbitration and the Draft Revisited Brussels | Regulation: seeds of home Country Control and of Harmonization»,
Journal of Private International Law, 2011, pp. 423-460; B. Hess, «Die Reform der Verordnung Brissel | und die Schiedsg-
erichtsbarkeit», Grenzen tiberwinden — Prinzipien bewahren. Festschrift fir Bernd von Hoffmann, Gieseking Verlag, Bielefeld,
2011, pp. 648-655.

4 Sentencia del TIUE, de 17.11.1998, asunto C-391/95. Sobre esta sentencia, vid. Gascon INcHAUSTI / M. GOMEZ JENE,
«Arhbitraje, medidas cautelares y Convenio de Bruselas (A propdésito de la Sentencia del TICE de 17 de noviembre de 1998 en el
asunto Van Uden c. Deco Line)», Tribunales de Justicia, 1999, 4, pp. 303-318.
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en un pais miembro de la UE impide que el Reglamento Bruselas | sea aplicable; es decir, en principio,
si el arbitro cuya responsabilidad pretende demandarse no reside en la UE —por ejemplo, por tratarse de
un arbitro latinoamericano con residencia en un pais de América Latina—, los foros de competencia que
prevé el Reglamento no son de aplicacion al supuesto. Ello, no obstante, no quiere decir que un arbitro
sin residencia habitual en la UE no pueda ser demandado en Europa por responsabilidad. Lo que ocurre
es que ese arbitro solo podré ser demandado conforme a los foros de competencia judicial internacional
previstos en el ordenamiento autbnomo de cada Estado (infra 33).

Esta circunstancia —la no aplicacion de los foros de competencia del Reglamento por no tener
el demandado residencia habitual en la UE-, no supone ninguna ventaja para el arbitro cuya responsabi-
lidad se demanda. Antes al contrario, supone un riesgo procesal adicional, en tanto que al no aplicarse
el Reglamento Bruselas I, nada impedira que ese mismo arbitro pueda ser demandado simultaneamente
en dos Estados miembros de la UE. En efecto, el Reglamento Bruselas | «protege» al demandado de
cualquier supuesto de litispendencia internacional (regula esta cuestion expresamente). Por el contrario,
el ordenamiento juridico espafiol no regula tal cuestién, por lo que, en principio, nada obsta para que un
tribunal espafiol se declare competente para conocer de la responsabilidad de un arbitro sin perjuicio de
que otro tribunal de un Estado miembro de la UE ya lo esté haciendo o previsiblemente vaya a hacerlo.

31. El marco legal anteriormente descrito no variara sustancialmente tras la entrada en vigor
(prevista para enero del 2015) del nuevo Reglamento Bruselas | refundido*. Y es que, si bien el criterio
del domicilio del demandado como criterio de aplicacion personal del futuro Reglamento no sera exi-
gible a todos los supuestos (en concreto, el requisito en cuestion se exceptua en los litigios relativos a
contratos de consumo y en los litigios relativos a los contratos individuales de trabajo), en el supuesto
que ahora estudiamos, si debe darse para que sus normas de competencia judicial sean de aplicacion.

32. En consecuencia, si el arbitro tuviese su residencia habitual en la UE (con independencia
absoluta de la nacionalidad que ostente), serian competentes para conocer de este tipo de supuestos,
o0 bien los tribunales del lugar de la residencia habitual del arbitro (ex art. 2), o bien los tribunales del
lugar en el que hubiere sido o debiere ser cumplida la obligacion que sirviere de base a la demanda (ex
art. 5.1). Cuando dicha obligacion constituya una prestacion de servicios (frente a una compraventa de
mercaderias), se considerara que el lugar que en el que debiere ser cumplida la obligacién sera aquel en
el que, segln el contrato, hubieren sido o debieren ser prestados los servicios.

Desde la perspectiva de nuestro supuesto —responsabilidad del arbitro—, puede entenderse que
el lugar en el que hubieren sido o debieren ser prestados los servicios es el lugar donde se hubiere ce-
lebrado o debiere celebrarse el arbitraje. Es decir, en virtud del articulo 5.1 del Reglamento Bruselas I,
los tribunales del lugar del arbitraje serian, en principio, los tribunales competentes para conocer de un
supuesto de responsabilidad del arbitro. No obstante lo anterior, el TJUE ha indicado que el lugar en
cuestion debe determinarse conforme «a la ley por la que se rige la obligacion controvertida segln las
normas de conflicto del 6rgano jurisdiccional que conoce del litigio»* (infra 33 ss).

33. Por fin, en caso de que no fuera de aplicacion el Reglamento Bruselas I para determinar la
competencia judicial internacional de los tribunales de un Estado miembro en supuestos de responsabi-
lidad del arbitro (porque el arbitro no tuviera su residencia habitual en Europa), la competencia judicial
internacional de los tribunales espafioles se determinara conforme a lo dispuesto en el articulo 22 LOPJ.
En aplicacion de este precepto, los tribunales espafioles son competentes en esta materia cuando la
obligacion contractual —en nuestro caso, el contrato arbitral- haya nacido o deba cumplirse en Espafia®.
La citada norma contempla, por tanto, dos criterios que, alternativamente, deben cumplirse en Espafia:
lugar de celebracion y/o lugar de cumplimiento.

4 Vid. supra nota a pie nim. 2.

4 Sentencia del TJUE, de 28.9.1999, asunto C-440/97.

46 En concreto, el art. 22.3 LOPJ estable: «en materia de obligaciones contractuales, cuando éstas hayan nacido o deban
cumplirse en Espaiia».
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Tales criterios de competencia no son, con todo, de aplicacion sencilla. De hecho, su aplicacién
préctica ha planteado y plantea serias dudas hermenéuticas. Asi, por ejemplo, la concrecion del lugar de
celebracion del contrato no resulta facil de determinar cuando el contrato se ha celebrado entre ausentes
(art. 1.262 Cc)*. Y no lo es porque, pese a que el articulo 22 LOPJ constituye un precepto de fuente in-
terna, su interpretacion debe hacerse —por coherencia— a la luz de la jurisprudencia del TJUE en interpre-
tacion del articulo 5.1 del Reglamento Bruselas 1. O dicho de otro modo, aunque no sea de aplicacion el
Reglamento Bruselas | para determinar la competencia judicial internacional de los tribunales espafioles
en materia de responsabilidad del arbitro, los criterios hermenéuticos desarrollados por el TJUE en este
ambito deben ser tenidos en consideracion.

5. Ley aplicable

34. Supuesta la competencia judicial internacional de los tribunales espafioles —o de algun otro tri-
bunal de un Estado miembro de la UE- en base a los foros de competencia judicial descritos (Reglamento
Bruselas | o art. 22 LOPJ), queda todavia por determinar la ley aplicable a la responsabilidad del arbitro.

35. En este contexto, tal y como adelantdramos anteriormente (supra 1), también se plantea —aun-
que en menor medida- la cuestion relativa a la concrecion de la norma aplicable. Y es que, también en este
ambito conviven en el ordenamiento juridico espafiol normas de fuente interna y normas de fuente comuni-
taria europea: en concreto, el articulo 10.5 del Cédigo civil y el Reglamento Roma I8, La primera cuestion
radica, por tanto, en determinar cuél de estas dos normas es la aplicable al supuesto de responsabilidad.

La interrogante asi planteada no debe suscitar, en principio, mayores dificultades. En efecto,
lejos de las dudas que en su momento planted la exclusién del arbitraje del ambito de aplicacién material
del Reglamento Bruselas I, en el &mbito de aplicacién material del Reglamento Roma I, la cuestion no
puede plantear duda alguna. El tenor del articulo 1 de este Reglamento es claro en cuanto que —Unica-
mente— excluye de su ambito de aplicacion material algo muy concreto: «los convenios de arbitraje»®.
Tan precisa delimitacion —frente a la muy genérica que utiliza el Reglamento Bruselas | («arbitraje»)—
permite sostener sin mayor duda que el contrato arbitral (Schiedsrichtervertrag), en tanto que obligacién
contractual en materia civil y mercantil, esta incluido en el ambito de aplicacion material del Reglamen-
to Roma I%°. En consecuencia, son las normas de conflicto de este Reglamento las que determinan la ley
aplicable a un contrato arbitral®.

36. Siendo esto asi, procede estudiar entonces qué normas, de entre las previstas en el Regla-
mento Roma |, pueden ser de aplicacion a nuestro supuesto.

Pues bien, en virtud de este Reglamento, la relacion contractual del arbitro con las partes se rige,
en primer lugar, por la ley que ambas hayan elegido (ex art. 3). Seré esa ley, por tanto, la que determine
la posible responsabilidad del mismo.

47 Escapa al objeto de este trabajo profundizar sobre este punto. No obstante, puede encontrarse un riguroso analisis en:
M. VirGos Soriano / F. J. GarcivarTiN ALFEREZ, Derecho Procesal Civil Internacional. Litigacion Internacional, 22 edicién,
Thomson Civitas, Madrid, 2007, pp. 158-1509.

48 Vid. supra nota a pie nim. 3.

4 El articulo 1 del Reglamento Roma | establece: 1. El presente Reglamento se aplicara a las obligaciones contractuales
en materia civil y mercantil en las situaciones que impliquen un conflicto de leyes. No se aplicara, en particular, a las materias
fiscales, aduaneras y administrativas. 2. Se excluiran del ambito de aplicacion del presente Reglamento: ... e) los convenios de
arbitraje y de eleccion del tribunal competente.

%0 Ya en este sentido, B. Von Horrmann, «Der internationale Schiedsrichtervertrag —eine kollisionsrechtliche Skizze», en:
A. PLaNTEY, Festschrift flir Ottoarndt Glossner zum 70. Geburstag, Recht und Wirtschaft, Heidelberg, 1994, pp. 143-153. Sobre
la relacidn arbitraje- Reglamento Roma | vid., por todos, P. Mankowski, «Rom 1-VO und Schiedsverfahren», RIW, 2011, pp.
30-44. Para un breve estudio doctrinal sobre esta cuestion, antes de la entrada en vigor del Convenio de Roma de 1980, vid.,
W. MuLLEr- FrRelenreLs, «Der Schiedsrichtervertrag in kollisionsrechtlicher Beziehung», en: Liber Amicorum Ernst J. Cohn.
Festschrift fir Ernst J. Cohn zum 70. Geburstag, Verlag Recht und Wirtschaft, Heidelberg, 1975, pp. 147162; C. LIEBSCHER,
«Schiedsrichtervertrag und anwendbares Recht», Betriebs- Berater, 55. Jg, Beilage 11, 23.9.1999, pp. 2-4.

51 El Reglamento es de aplicacion en todos los Estados miembros de la UE (excepto Dinamarca) y tiene caracter universal
0 erga omnes (art. 2): la ley designada por sus normas de conflicto se aplica aunque no sea la de un Estado miembro.
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La ley en cuestion no tiene por qué estar vinculada con el supuesto de hecho, no tiene por qué
regir todo los aspectos del contrato y no tiene por qué ser la misma a lo largo de la relacién contractual
(ex art. 3). En efecto, nada impide que un arbitro con nacionalidad y residencia habitual en Per( pacte
la aplicacion del Derecho francés al contrato arbitral, aun cuando el arbitraje del que traiga causa ese
contrato no tenga relacion alguna con este pais. Del mismo modo, nada impide que las partes pacten un
régimen de responsabilidad ad hoc; esto es, un régimen de responsabilidad regido por una ley distinta
de aquella que rige otros aspectos del contrato. Y nada impide tampoco que, en cualquier momento
de la relacion contractual, las partes acuerden el sometimiento del contrato a una ley distinta de la
inicialmente prevista.

37.Enelsupuesto—probable—de que el contrato arbitral no contenga clausulaexpresade ley aplicable;
esto es, en el supuesto de que las partes no hayan hecho uso de esa facultad que les confiere el Reglamento
Roma I, el juez que conozca del asunto deberé determinar cuél, de entre las posibles leyes aplicables, debe
regir el contrato arbitral. Para este cometido, el Reglamento Roma | —de aplicacion imperativa®- establece
un punto de conexidn especifico, en cuya virtud: «el contrato de prestacion de servicios se regira por la ley
del pais donde el prestador de servicios tenga su residencia habitual» (art. 4.1 b/).

En consecuencia: supuesta la competencia judicial internacional de los tribunales de un Estado
miembro de la UE para conocer de un supuesto de responsabilidad del arbitro, la ley aplicable para
determinar tanto la existencia como el alcance de esa responsabilidad sera, en defecto de eleccidn
expresa de las partes, la ley de la residencia habitual del arbitro (en tanto que prestador del servicio). Lo
anterior serd asi excepto que del conjunto de circunstancias del supuesto se desprenda «que el contrato
presenta vinculos manifiestamente mas estrechos con otro pais» (art. 4.3).

38. Por fin, debe sefialarse que la ley finalmente aplicable al contrato arbitral —bien sea la elegida
por las partes, bien sea la de la residencia habitual del arbitro- goza de un dmbito de aplicacion muy
amplio. Asi, la ley en cuestion regira: la interpretacion del contrato, el cumplimiento de las obligaciones
que genere; las consecuencias de un incumplimiento total o parcial de esas obligaciones (incluida la
evaluacion del dafio); los diversos modos de extincion de las obligaciones; vy, las consecuencias de la
nulidad del contrato (art. 12).

V1. Conclusiones
39. De lo hasta aqui dicho pueden extractarse varias conclusiones. En concreto:

I. Laresponsabilidad del arbitro es una responsabilidad que debe calificarse como responsabilidad
contractual. Ello es asi en tanto en cuanto deriva de un contrato: el contrato arbitral. Lo anterior no obsta
para que también pueda darse una responsabilidad del arbitro extracontractual: por ejemplo, cuando su
laudo afecte indebidamente a terceros no vinculados al arbitraje.

Il. La responsabilidad es contractual con independencia del &mbito de actuacion del arbitro.
En efecto, tanto en el ambito de su actividad cuasi-jurisdiccional, como en el ambito de su actividad
no jurisdiccional, el arbitro puede ser responsable. Ocurre, sin embargo, que la responsabilidad en el
ambito de su actividad cuasi-jurisdiccional esta especialmente restringida (art. 21 LA), mientras que, en
el ambito de su actividad no jurisdiccional, el régimen de responsabilidad es el régimen ordinario (1091
y 1101 Cc).

I11. En materia de competencia judicial internacional, la responsabilidad del arbitro esta regulada
en dos normas: en el Reglamento Bruselas I, por un lado; y en el articulo 22 LOPJ, por otro. Si se da el
requisito de aplicacion personal (domicilio del demando en la UE), el Reglamento sera de aplicacion. Si,

52 Vid. supra nota a pie nim. 1.
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por el contrario, el demandado (el &rbitro) no tiene su residencia habitual en la UE, se aplicara el articulo
22 LOPJ para determinar la competencia de los tribunales espafioles.

IV. Para determinar la ley aplicable a la responsabilidad del arbitro, habra de estarse, en todo
caso, a lo previsto en las normas de conflicto del Reglamento Roma 1. En su virtud, las partes podran
elegir libremente la ley aplicable al convenio arbitral. En defecto de acuerdo al respecto, la ley aplicable
al mismo serd la ley de la residencia habitual del arbitro.
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