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l. PARTE PRIMERA: LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL ARBITRO Y DE LAS
INSTITUCIONES ARBITRALES

I. Consideraciones generales

La responsabilidad civil del arbitro se regula en el art. 21 Ley 60/2003, de 23 de
diciembre (en adelante, LA), que en su apartado |, sefiala: “La aceptacién obliga
a los drbitros y, en su caso, a la institucion arbitral, a cumplir fielmente el encargo,
incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por los dafios y perjuicios que
causaren por mala fe, temeridad o dolo. En los arbitrajes encomendados a una
institucion, el perjudicado tendrd accién directa contra la misma, con independencia
de las acciones de resarcimiento que asistan a aquélla contra los arbitros’.

La lectura del apartado | del art. 21 LA permite concluir que el perjudicado
que ha sufrido un dafo a consecuencia de una actuacion arbitral —después veremos
en qué supuestos- puede exigir su resarcimiento al propio arbitro y también, en
el caso de los arbitrajes institucionales, a la institucién arbitral (sin perjuicio de que
ésta pueda repetir por via de regreso contra el drbitro cuya actuacién haya sido
la causa del dafo).

Esa responsabilidad, ademads, debe estar asegurada o al menos garantizada. Asf
lo establecié la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la LA, que introdujo un
segundo pdrrafo a ese apartado | del art. 21, en el que se impone a los drbitros o,
en sunombre, a las instituciones arbitrales, la obligacién de contratar un seguro de
responsabilidad civil o garantia equivalente en la cuantia que reglamentariamente
se establezca. No obstante, se exceptia de esa obligacién de concertar el seguro
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a las Entidades Publicas y a los sistemas arbitrales integrados o dependientes de
las Administraciones Publicas.

Esta obligacion de concertar el seguro resulta problemdtica dado que los
criterios para imputar la responsabilidad civil al drbitro estdn basados muchas
veces en actuaciones intencionales o dolosas. Ese tipo de conductas, como es
sabido, no serfan asegurables conforme al art. 19 LCS, que, con cardcter general,
excluye la asegurabilidad de los dafios causados dolosamente, aunque, en sede
del seguro de responsabilidad civil, el art. 76 LCS permite al asegurador repetir
frente al asegurado en el caso de que los dafios hayan sido causados con dolo
(con lo que el precepto parte de la base de que, en esos supuestos, el asegurador
ha indemnizado a la victima). El art. 76 LCS ha suscitado una viva polémica a nivel
doctrinal v jurisprudencial. En ese sentido, se discute si la compafifa aseguradora,
en los supuestos de dolo, siempre queda obligada a indemnizar a la victima, sin
perjuicio de que después, por via de regreso, pueda accionar contra el asegurado
que actud dolosamente, o si, por el contrario, el precepto sdlo estd previsto
para los casos en que no haya habido una sentencia penal que haya declarado
la existencia del dolo del asegurado, porque en los casos en que asf fuera, la
compafifa no deberfa indemnizar a la victima.

Como quiera que la LA distingue entre dos posibles centros de imputacion
de la responsabilidad (esto es, drbitros e instituciones arbitrales), para una mayor
claridad expositiva se estudiardn por separado. Téngase en cuenta, ademds, que la
responsabilidad civil personal del drbitro es la misma con independencia de que se
trate de un arbitraje ad hoc o de un arbitraje institucional.

La responsabilidad penal y la disciplinaria de los drbitros escapan al objeto de
este estudio. No obstante, ha de tenerse en cuenta que, respecto a la primera,
serd posible entablar una accién civil para obtener el resarcimiento de los dafos
ocasionados por el delito llevado a cabo por los drbitros en el ejercicio de sus
funciones. En particular, los irrogados por el delito de cohecho (art. 422 CP) y por
el delito de las llamadas negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios
publicos y de los abusos cometidos en ejercicio de su funcion (art. 440 CP que,
en relacidn con el art. 439 CP, tiene en cuenta, a los efectos del tipo penal, la
condicién de 4rbitro).

2. La responsabilidad civil del arbitro

A) La naturaleza de la responsabilidad civil del arbitro: ;Responsabilidad
contractual o extracontractual?

Lanaturaleza de laresponsabilidad civil del drbitro es una cuestién controvertida
en la doctrina: Una posicién defiende que es extracontractual, mientras que
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otra, dados los términos del art. 2I.I LA, que hace referencia a la obligacidon
de cumplir el encargo y a la responsabilidad derivada de su incumplimiento,
la acufian de contractual. Incluso otra linea de opinién considera que se trata
de una responsabilidad legal —como sucedid, en su dia, con la calificacién de la
responsabilidad civil personal del juez-; esto es, que, iniciada por un contrato, luego
depende de la ley en la que tiene su fuente. Tampoco la jurisprudencia es undnime
en este punto. Asf, de las pocas sentencias que se han pronunciado sobre esta
cuestion, alguna, como la STS (Civil) 23 abril 2001 (RAJ 2001, 5288) la catalogan
de responsabilidad contractual, mientras que otras, como la SAP (Civil) Ledn 15
noviembre 2002 (AC 2003, 290) entienden que es un caso de responsabilidad
extracontractual.

En mi opinidn, se trata de un caso de responsabilidad contractual habida cuenta
de que entre las partes (drbitros y partes del arbitraje) existe un contrato en virtud
del cual los primeros se comprometen a decidir determinadas cuestiones litigiosas
ya existentes o que puedan originarse en un futuro entre las partes, a cambio
—salvo pacto en contrario- de un precio (honorarios), y a hacerlo a través de un
procedimiento (el arbitral) que debe finalizar con la emisidn, en un determinado
plazo, de un laudo. Y este contrato existird tanto en los casos de arbitraje ad hoc
(con independencia de quién designe al arbitro, esto es, ya lo hagan las partes, un
tercero, o el juez), como en los de arbitraje institucional. En este dltimo supuesto
cabe entender que la puesta en escena de una institucidén arbitral origina una
relacion contractual directa entre los drbitros designados por aquélla y las partes.

Asilas cosas, alo que entiendo, cabe afirmar que la responsabilidad contemplada
enelart. 21.1 LA tiene su origen en los arts. 1101 y ss. del CC con las importantes
consecuencias que de ello se derivan (la principal, a efectos practicos, la del plazo
de prescripcidn de la accidn para reclamar la indemnizacién, que es de 5 afios por
aplicacién del art. 1964 CC, y no de un afio, como resultaria de aplicarse el art.
1968.2° CC).

B) Presupuestos de la responsabilidad civil del arbitro. Especial referencia a la
conducta y al criterio de imputacién de la responsabilidad

a) Consideraciones generales

Para que el drbitro, al igual que cualquier otra persona, quede obligado
a la indemnizacién de los dafios que causa es necesario que concurran unos
presupuestos bdsicos, a saber: una conducta activa u omisiva que, a su vez, sea la
causa de un dafio (Y que, desde el punto de vista de la causalidad juridica, el dafo
pueda imputarse objetivamente a esa accidon u omisién)y un criterio de imputacion
que justifique que el sujeto deba indemnizarlo (esto es, un fundamento de esa
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responsabilidad, que serd como regla general la culpa, a no ser que el legislador
establezca -que no es el caso- una responsabilidad objetiva).

En la responsabilidad civil del drbitro, merecen mencién especial, por las
peculiaridades que presentan, la conducta y el criterio de imputacion.

b) La conducta del drbitro fuente de su responsabilidad civil

Para que se origine la responsabilidad civil en general, el dafio ha de ser causado
por un comportamiento humano, que puede consistir en un hacer (accién) o en
un no hacer (omisién).

En el caso de los drbitros, el art. 21.1 LA especifica que esa actuacidn consiste
en un incumplimiento del encargo al que resultan obligados una vez aceptado (“la
aceptacién obliga a los arbitros (...) a cumplir fielmente el encargo, incurriendo, si
no lo hicieren, en responsabilidad™).

Portanto, sdloapartirdelmomento delaaceptacion cabrd exigir responsabilidad
civil al drbitro (puesto que, como con acierto se ha sefialado, sin aceptacién no hay
propiamente drbitros). De ese modo, con independencia de que se trate de un
arbitraje ad hoc o institucional, no se podrd fundamentar la responsabilidad, con
base en el art. 2I.1 LA, por el posible incumplimiento de la obligacién de aceptar
el arbitraje —en caso de que se admitiese que existe dicha obligacién-, porque, a
los efectos del resarcimiento del dafio, el drbitro sdlo responderd cuando haya
aceptado el encargo.

En lo que respecta a las actuaciones de los drbitros que pueden originar su
responsabilidad civil, cabria distinguir las conductas “in procedendo” de las “in
iudicando:

I} Entre las conductas “in procedendo” cabe incluir(siempre que en su
causacion haya intervenido, claro estd, dolo, mala fe o temeridad) las siguientes:
a) dejar de dictar el laudo; b) dictarlo fuera de plazo (lo califica, obiter dictum,
de posible motivo de responsabilidad civil de los drbitros la STS) de Catalufia
(Civil y Penal) 20 noviembre 2017 (A] 2017, 6079); ¢) defectos en el “iter” del
procedimiento arbitral, como lo son, la infraccién de los principios de igualdad,
audiencia y contradiccidn; d) infraccion de la congruencia del laudo porque se
dicte fuera de los términos establecidos en la controversia; €) laudo dictado con
infraccién del principio de colegialidad (esto es, sin la concurrencia de todos los
arbitros en su deliberacion y adopcién); f)laudo contrario al orden publico.

2) En cambio, las acciones u omisiones dolosas o temerarias “in iudicando’” son
aquéllas en que el laudo tiene un defecto de fondo (como sucede cuando el laudo
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arbitral es contrario a una norma imperativa, o cuando aplica una norma derogada),
o también cuando hay un incumplimiento de los deberes de confidencialidad o de
conservacion de la documentacién. Como después veremos, esta distincion es
especialmente relevante porque no todas estas conductas pueden ser motivo de
la interposicién de una accidn de anulacién.

Es més: la posibilidad de que el drbitro responda de sus conductas “in iudicando”
puede resultar una cuestion controvertida no sélo por la imposibilidad de que ese
proceder pueda motivar una accién de anulacion, sino sobre todo porque en
determinados arbitrajes, como son los de equidad, el drbitro no se dedica a aplicar
el Derecho para resolver el caso (me remito al andlisis que de esta cuestidn se
realiza en el epigrafe C) b).

¢) El criterio de imputacién de la responsabilidad

El legislador se ha alejado llamativamente del criterio de imputacidn
basado en cualquier grado de culpa que, como regla general, rige en materia
de responsabilidad civil y se ha decantado por su limitacién. Asf, la LA de 2003
introduce una significativa novedad respecto de la LA de 1988: los arbitros ya no
van a responder de los dafios causados por “dolo o culpa”, como establecia esta
dltima, sino sdlo de los que sean irrogados por “mala fe, temeridad o dolo™.

Cuando el legislador limita el criterio de imputacidn de la responsabilidad, debe
cuestionarse si efectivamente hay —y cudles son, en su caso- razones para que el
sujeto no responda como el resto de los ciudadanos, conforme al art. 1902 CC,
maxime en un momento en que los tribunales, en muchas ocasiones, se decantan
por una aplicacion —incluso a veces exagerada- del principio de proteccién de la
victima.

La justificacidn, en este supuesto, segin se deduce de la tramitacién
parlamentaria de la LA 2003, reside en la idea de favorecer e incentivar el desarrollo
de los procesos arbitrales en Espaia (esto es, de no disuadir a los arbitros con el
temor de ser sujetos de posibles demandas de responsabilidad civil).

Ademas, aligual que ocurrid con la controvertidalimitacién de laresponsabilidad
de los jueces y magistrados (desde el 2015, ya no limitacion sino derogacién),
parece que el legislador ha intentado preservar la imparcialidad e independencia
de los drbitros, como si un sistema basado en la culpa como criterio de imputacion
supusiera un atentado contra esas instituciones. En esa linea, se entiende que
exigir a los drbitros que rindan cuentas de todos sus actos, incluso los meramente
culposos, les impediria examinar los presupuestos del caso con objetividad y
tranquilidad, con lo que estarian sometidos a una presién dificimente conciliable
con la autonomia y con la independencia que han de regir en el ejercicio de
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sus funciones. Sin embargo, con otra perspectiva bien distinta se ha puesto de
manifiesto que la responsabilidad arbitral es precisamente una garantia de su
independencia, con lo que no es posible ampararse en esta Ultima para negar la
primera, sino mds bien al contrario: a mayor independencia cabria entender que
deberfa articularse una mayor responsabilidad. El debate, como decia, es el mismo
que en su dfa se origind con la responsabilidad civil personal de los jueces, aunque,
en este caso, la cuestidon quedd zanjada y superada con la Ley Organica de 2| de
julio de 2015, de reforma de la LOPJ, que ha eliminado la responsabilidad civil de
los jueces frente a los ciudadanos (derogando los arts. 411 a 413 LOP)); asf cuando
aquellos sufren un dafio a consecuencia de la actuacién de un juez deben dirigir su
demanda resarcitoria contra el Poder Judicial.

Como ya se ha sefialado, los términos empleados en el art. 2| LA para introducir
el criterio de imputacién de la responsabilidad civil del drbitro son indicativos de
que no servird cualquier grado de culpa para originarla.

Por lo demds, en cuanto concierne al significado concreto de esos términos
hay que sefialar que:

) La mala fe y el dolo, a los efectos de la responsabilidad civil, podrian
considerarse sinénimos. Asf las cosas, cabria incluir cualesquiera conductas que
por accidén u omisién del drbitro supongan un incumplimiento consciente y
voluntario del encargo recibido. Esto es, no se requiere que exista una intencién
de causar el dafio, sino que basta con que el drbitro asuma conscientemente
que su comportamiento pueda ser lesivo y no adopte las medidas pertinentes
para evitarlo. Ademads, hay que recordar que es nula la renuncia de la accion
encaminada a exigir la responsabilidad derivada del dolo. De ese modo, serdn
nulos los Reglamentos arbitrales que, con cierta frecuencia, introducen cldusulas
de exoneracién de responsabilidad basadas en el dolo o en la mala fe (siendo, por
el contrario, perfectamente posible que se pactara una ampliacién del criterio de
imputacion, esto es una extension de la responsabilidad del drbitro a cualquier
grado de culpa). Por otro lado, como ya sefialé al principio, las conductas dolosas
estan penalmente tipificadas como delito, con lo que originardn la consiguiente
responsabilidad civil, mal llamada, “derivada” de la penal.

2) En cuanto a la temeridad, se trata de un concepto propio del Derecho penal,
que en el civil tendrfa su equivalente en la culpa grave o la llamada ignorancia o
negligencia inexcusable. La doctrina entiende que serfan reveladoras de actuaciones
gravemente negligentes de los drbitros aquéllas en que hay contradiccién del laudo
arbitral con una norma imperativa, o en que se ha aplicado una norma derogada,
o se ha infringido palmariamente el principio de igualdad de trato, de audiencia o
contradiccién en el procedimiento arbitral. En este dltimo sentido, la STS (Civil)
I5 febrero 2017 (RAJ 2017, 400) entendié que podia calificarse de temeraria la

[663]



[664]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 10 bis, junio 2019, ISSN: 2386-4567, pp. 656-673

conducta de dos drbitros que aprovecharon que el tercer drbitro se encontraba
de viaje para dictar el laudo, sin haberle siquiera convocado para que pudiera
participar en su deliberacién y adopcidn.

El Tribunal Supremo en esta sentencia, confirmando la del Juzgado de Primera
Instancia y la de la Audiencia Provincial, condend a cada uno de los dos arbitros
a pagar la cantidad de 750.000 € a una de las partes del procedimiento arbitral
(la entidad Puma), que entabldé contra ellos una demanda de responsabilidad
civil. En el caso resuelto por la decisién queddé demostrado que los dos drbitros
condenados excluyeron al tercer drbitro el dia que adoptaron el laudo arbitral, sin
que en ningdn momento aquél hubiera mostrado una conducta obstruccionista
o dilatoria en la tramitacién del procedimiento (Unicamente habia disparidad de
criterios en cuanto a la cantidad que en concepto de indemnizacion debfa pagar
Puma).

Pues bien, segin el Tribunal Supremo, los drbitros actuaron con temeridad al
excluir al tercer drbitro porque, a lo que con acierto entiende, hay que distinguirla
del dolo o de la intencidn de dafiar: “la temeridad no se identifica con la intencidn
de perjudicar (...); se identifica con una negligencia inexcusable, con un error
manifiesto y grave, carente de justificacion, que no se anuda a la anulacién del
laudo, sino a una accién arriesgada por parte de quienes conocen su oficio y
debieron aplicarlo en interés de quienes les encomendaron llevar a buen fin el
arbitraje”. Y ello porque el laudo, al ser después anulado por no haber respetado
en su adopcion los principios de colegialidad y deliberacidn, origind el consiguiente
dafo a la parte.

En muchas ocasiones, las actuaciones consideradas ‘‘temerarias’ son
constitutivas de error arbitral. Sin embargo, la responsabilidad civil derivada de
dichos errores, en particular, y en general de cualquier actuacion del drbitro
que recaiga sobre el fondo del asunto, y no sobre la forma, suscita la duda de si
efectivamente puede originar la obligacidon de indemnizar los dafios y perjuicios.
La jurisprudencia parece distinguir, desde luego, segin el arbitraje sea de equidad
o de Derecho.

a) En el arbitraje de equidad parece que no cabe exigir del fallo arbitral una
adecuada aplicacién de la norma juridica, ni una conclusién fundada en Derecho.
Asf, como sefiala la SAP Alicante (Civil) 21 mayo 2002 (JUR 2002, 190001), en
los arbitrajes de equidad "los jueces han de resolver sélo segin su leal “saber
y entender” (...) y no es precisa una argumentacién juridica’; de ese modo,
el laudo ni siquiera ha de estar motivado, sino Unicamente no ser contrario al
orden publico [SAP (Civil) Toledo 25 abril 2002 (JUR 2002, 177203]. Por ello,
en este tipo de arbitrajes el TS ha sefialado que “cuando se trata de arbitraje de
equidad, la exigencia del cardcter manifiesto del error cometido por negligencia y
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su incidencia en el cardcter injusto del resultado resulta especialmente relevante.
La aplicacién de la equidad no supone prescindir de los principios generales el
Derecho vy la justicia, ni contravenir el Derecho positivo, sino mds bien atenerse
a criterios de justicia material fundados en principios de cardcter sustantivo y
premisas de cardcter extrasistemadtico para fundar la argumentacién. (...) por lo
que, desde el punto de vista de la responsabilidad de los drbitros, no pueden
tomarse en consideracién de manera aislada la omisién de reglas o premisas de
cardcter formal o institucional” [STS (Civil) 22 junio 2009 (RAJ 2009, 4703)]. En
cambio, como sefiala esta STS, si serfa posible, en los arbitrajes en equidad, que se
originara la responsabilidad del rbitro por casos como los que ya hemos sefialado:
no haber dictado el laudo en tiempo o que el laudo haya sido declarado nulo por
alguna causa imputable al drbitro, etc.

b) Por el contrario, cuando el arbitraje es de Derecho, parece que los Tribunales
si son proclives a admitir la posibilidad de que se origine la responsabilidad civil del
arbitro por error, si bien sélo en los casos en que dicho error sea palmario, craso,
manifiesto, y de una evidencia tal que denote siempre una negligencia grave del
arbitro. Como puede verse se aplica, en parte, la copiosa doctrina jurisprudencial
elaborada en torno al error judicial: “La necesidad de que se aprecie un error de
cardcter manifiesto para que pueda exigirse responsabilidad en relaciéon con los
errores judiciales constituye practicamente una constante en Derecho comparado
(...). No parece que respecto de los drbitros deba regir un principio distinto, pues,
salvadas las distancias que existen entre la naturaleza de la funcién jurisdiccional
y la de arbitraje (...), la actuacion del drbitro, limitada a determinadas materias,
tiene un contenido material similar al ejercicio de la funcidn jurisdiccional y el laudo
dictado produce los mismos efectos que una resolucién judicial” (STS (Civil) 22
junio 2009 (RAJ 2009, 4703).

3. La responsabilidad civil de las instituciones arbitrales

El art. 2I.1 LA contempla dos supuestos de responsabilidad civil de las
instituciones arbitrales: Uno por hecho propio, y otro por hecho ajeno.

1) En el primer caso, la institucion arbitral responde, conforme al art. 21.1 LA,
de los dafios derivados del incumplimiento del encargo, siempre que hayan sido
debidos a su mala fe, temeridad o dolo.

En cuanto a su actuacién, ligada al encargo, ha de observarse que la institucién
asume la obligacion de administrarel arbitraje y, en su caso, de designar a los drbitros
y que cualesquiera dafios derivados del incumplimiento de la misma, siempre que
sean imputables a dolo, mala fe o temeridad, originardn su responsabilidad. Asf,
por ejemplo, los debidos a fallos del proceso —tales como incumplimiento de
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notificaciones o de los plazos legales acordados para el procedimiento de que se
trate-.

Ademds, cuando la actuacidén de la institucién haya consistido en una
incorrecta eleccién del drbitro o en un control defectuoso de la actividad arbitral,
su negligencia serd “in eligendo o in vigilando" y su responsabilidad serd igualmente
por hecho propio, puesto que ella también habrd contribuido con esa negligencia a
la produccién del dafio. En este sentido, se considera que la institucidn arbitral tiene
la obligacién de velar por la imparcialidad y por la independencia de los drbitros, asf
como de asegurarse su capacidad en relacion con el asunto sobre el que verse el
litigio (y ello, aunque la institucién no hubiera realizado una designacién en sentido

estricto, sino meramente una propuesta de los drbitros posibles a las partes).

Dados los términos en que se pronuncia el art. 2I.1 LA, la doctrina se ha
cuestionado si se originarfa también la responsabilidad de la institucion arbitral
por la no aceptacion del encargo del arbitraje. Cuando la negativa se debe a que
no se cumplen los criterios a los que el Reglamento de la institucién condicione la
aceptacién de los arbitrajes o a que se trata de supuestos de nulidad, inexistencia
o caducidad del convenio, o de materias que no son susceptibles de arbitraje,
parece que no hay duda acerca de la no exigencia de responsabilidad, ya que
la no aceptacion estd justificada. Distintas son las cosas cuando la institucion
arbitral rechaza discrecionalmente el arbitraje, ya sea porque no hay causas en
dicho Reglamento para hacerlo o las hay, pero diferentes. La doctrina mayoritaria
entiende que, en estos casos, si cabe exigir responsabilidad civil a la institucién por
la no aceptacion. La razén es que deben asumirse las consecuencias negativas que
lleva consigo el hecho de hacer a la sociedad una oferta publica como institucion
arbitral que luego al ser incumplida puede originar dafios.

Por lo demds cabe trasladar “mutatis mutandi” las consideraciones realizadas al
analizar la responsabilidad civil del drbitro acerca del criterio de imputacidn, y de
la controvertida naturaleza contractual de la responsabilidad.

2) La institucién arbitral también puede responder en los casos en que, en el
arbitraje institucional, un drbitro, al no cumplir fielmente su encargo, haya causado
un daflo por mala fe, dolo o temeridad. Asf lo entiende el art. 21.1 LA cuando
afirma que “(e)n los arbitrajes encomendados a una institucion, el perjudicado
tendrd accién directa contra la misma”.

Asf las cosas, en los arbitrajes institucionales, cuando el dafio sea atribuible a la
conducta dolosa o gravemente negligente de un arbitro en el cumplimiento de su
encargo, el perjudicado puede optar por solicitar directamente el resarcimiento
a la institucion arbitral, por dirigirse contra el drbitro (cuya responsabilidad ya se
ha analizado) o por reclamar a ambos (que responderfan solidariamente frente a
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la victima). En los supuestos en que el ciudadano sdlo se dirija contra la institucion
arbitral y ésta resulte condenada al pago de la indemnizacion, después tiene
derecho a una accién de regreso —por la totalidad de lo satisfecho a la victima-
contra el drbitro que haya actuado con dolo, mala fe o temeridad (asi lo entiende
el art. 21.1 LA al sefialar “con independencia de las acciones de resarcimiento que
asistan a aquélla (la institucién) contra los drbitros”).

Se trata, a mi juicio, de una responsabilidad por hecho ajeno, directa y objetiva.
Directa, porque no hace falta que el drbitro sea insolvente para reclamar a la
institucion; objetiva, porque el legislador no contempla la posibilidad de que
la institucidn se libere de la responsabilidad por medio de la prueba de haber
actuado con toda la diligencia para prevenir o evitar el dafio. Y, como es sabido, en
sede de responsabilidad por el hecho de otro se entiende que nos encontramos
ante una responsabilidad subjetiva o por culpa propia cuando el legislador, como
sucede en el art. 1903 CC, permite la exoneracion del sujeto llamado a responder
mediante la prueba de que se ha empleado toda la diligencia para prevenir o evitar
el hecho; mientras que cuando dicha prueba no se contempla, la responsabilidad
se califica de objetiva (o por hecho ajeno en sentido estricto) pues es irrelevante
la culpa de quien ha de indemnizar (como ocurre, por ejemplo, en el art. 61.3 Ley
Orgénica Responsabilidad Penal del Menor). Asf las cosas, en este supuesto, la
institucidn arbitral responderia de un hecho en cuya causacién no ha intervenido
siquiera indirectamente (como sucede en casos en que responde del dafio
causado directamente por el drbitro, pero imputable a una “culpa in vigilando o in
eligendo” propias, que, como dije antes, originarfan su responsabilidad por hecho

propio).

Sin embargo, como se trata en este caso de una responsabilidad “por hecho
ajeno’, es necesario que se cumplan todos los requisitos, analizados en los epigrafes
anteriores, para originar la responsabilidad civil del arbitro. Dicho en otras
palabras: como en todo supuesto en que la responsabilidad civil funciona, segin
otra terminologia, como “vicaria’, es necesario que se origine la responsabilidad en
el sujeto que causa el dafio para que ésta se propague objetivamente a quien debe
responder por €l (en el supuesto que nos ocupa, la institucion). Por ese motivo,
precisamente, el Tribunal Supremo, en la STS (Civil) 14 septiembre 2018 (RJA
2018, 4001) entendid que no resultaba procedente apreciar la responsabilidad civil
de una institucién arbitral, dado que, en casacidn, fallecido el arbitro, se desistid
de la demanda frente a éste y su sociedad, y Unicamente se mantuvo frente al
Consejo Superior de Cdmaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacion
(hoy, Cédmara Oficial de Comercio, industria, Servicios y Navegacién de Espafia).
Segun el Tribunal Supremo, comogquiera que la demanda se sustentaba sobre
la base de que la entidad debfa responder por el hecho del drbitro, no cabfa
afirmar su responsabilidad, una vez se habfa negado la de este Ultimo: * (...)

[667]



[668]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 10 bis, junio 2019, ISSN: 2386-4567, pp. 656-673

desaparecida la responsabilidad del drbitro no es posible identificar cudles son
los actos propios realizados en el seno del arbitraje de los que supuestamente
se desprenderia la responsabilidad de la Corte para fundamentar la infraccion del
ordenamiento juridico, en relacidn con la normativa citada en el motivo, ya que
todo él gira alrededor de la declarada inexistencia de responsabilidad del drbitro
codemandado”. Cosa distinta habrfa sido que la demanda se hubiera justificado
con base en una posible responsabilidad por hecho propio de la institucién arbitral
(tal como una incorrecta administracién o direccién del arbitraje, en particular,
una designacién parcial o no neutral de los drbitros, lo cual serfa subsumible en el
subapartado 1), que se ha analizado mds arriba en este epigrafe). Pero, insisto, éste
no fue extremo que se debatiera en este procedimiento judicial.

4. Algunas especialidades en las reclamaciones de dafos y perjuicios contra los
arbitros y las instituciones arbitrales

A) En cuanto al proceso, hay que sefialar que la LA no establece ninguna
norma referente al procedimiento para exigir responsabilidad civil al drbitro y/o
institucion arbitral. Por tanto, habrd que estar a lo establecido en la LEC; esto es, a
la determinacidn del procedimiento, ordinario o verbal, dependiendo de la cuantfa
(arts. 249 y 250 LEC). Y en lo concerniente a la competencia, habrd de conocer
del asunto el juez del domicilio del drbitro y/o institucién arbitral, si bien en el caso
de que los drbitros sean profesionales podrdn ser demandados en el lugar donde
desarrollen dicha actividad, sin perjuicio de una posible sumision tdcita.

B) En lo referente a la legitimacion pasiva, cuando se trate de un arbitraje
con varios drbitros (art. 15 LA) parece que la obligacidon de cumplir el encargo es
indivisible y mancomunada, ya que los arbitros sdlo pueden liberarse si llevan a
cabo la prestacién conjuntamente (de hecho, cuando no lo hacen asf, se entiende
que se viola el principio de colegialidad, y que se les puede exigir responsabilidad
civil, como vimos ocurrié en la ya citada STS (Civil) 15 febrero 2017 (RAJ 2017/400).

El hecho de que todos los drbitros deban participar en el procedimiento
arbitral y en la elaboracién del laudo, provoca que, en el dmbito de la legitimacién
pasiva, se entienda que su responsabilidad no es solidaria frente al perjudicado
(porque la solidaridad nunca se presume ex art. 1137 CC), sino mancomunada,
con lo que todos ellos habrdn de ser demandados. Sin embargo, hay que tener en
cuenta que debe quedar exento de responsabilidad civil el drbitro que haya hecho
constar expresamente su disconformidad con el laudo por la causa que, en dltimo
extremo, haya generado el perjuicio reclamado y declarado resarcible.

C) En lo concerniente al plazo, como ya expliqué supra, al acufiarla de
responsabilidad civil contractual, hay que aplicar el de 5 afos del art. 1964 CC;
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plazo que empezara a contarse desde el dia en que pudo ejercitarse la accién (art.
1969 CC).

D) Especial referencia merece el hecho de que se exija el agotamiento de
todos los “recursos” frente al laudo arbitral: Conforme a la LA de 1988, la doctrina
mayoritaria exigia que, antes de iniciar una demanda de responsabilidad civil contra
un arbitro y/o institucidn arbitral se hubiera interpuesto el Unico recurso admisible
contra el arbitraje: la anulacion del laudo, que, como es sabido, hoy ya no es un
recurso sino una accién. La razén que se alegaba es que al anular el laudo podrfan
llegar a evitarse los dafios que se reclamaban.

Se hace asf una traslacion del algin presupuesto procesal exigido en el régimen
juridico —ahora ya derogado- de la responsabilidad civil judicial. Me refiero a la
interposicién de todos los recursos y a la firmeza de la resolucidn, que se exigfan
cuando todavia era posible demandar a un juez por los dafios irrogados en el
ejercicio de sus funciones, antes de la reforma de 2015. Asi, decia el derogado
art. 403.2 LEC gue “no se admitiran las demandas de responsabilidad civil contra
jueces y magistrados por los dafios y perjuicios que por dolo, culpa o ignorancia
inexcusable irrogaren en el desempefio de sus funciones mientras no sea firme la
resolucién que ponga fin al proceso en que se suponga causado el agravio (...)".
Ademds, el segundo inciso del art. 403 LEC exigia que se hubieran agotado todos
los recursos o reclamaciones posibles: “Tampoco se admitirdn estas demandas si
no se hubiera reclamado o recurrido oportunamente en el proceso contra el acto
u omisién que se considere causante de los dafios y perjuicios”. Y en términos
similares se pronunciaba el derogado art. 413 LO.P). de 1985. La doctrina
mayoritaria consideraba ldgica la exigencia de esos requisitos: el ordenamiento
juridico tiene previsto un complejo sistema de recursos, pensado, precisamente,
para subsanar los posibles defectos de las sentencias judiciales. Era, por tanto,
posible que al apreciar cualquiera de ellos el dafio desapareciera, (y, con él, la
responsabilidad civil del juez, puesto que no hay responsabilidad sin dafo).

En la actualidad, la Ley Orgéanica de 21 de julio de 2015, de reforma de la LOP),
ha eliminado los arts. 411 a 413 LOPJ, y con ello la responsabilidad civil directa de
los jueces frente a los ciudadanos, que ya no pueden dirigirse contra el juez, sino
que ha de reclamar al el Estado, que después puede accionar contra el juez o
magistrado que ha actuado con dolo o culpa grave (art. 296 LOP)).

Sin embargo, como se ha puesto de manifiesto, hay una evidente diferencia
—en lo que a recursos se refiere- entre la actividad jurisdiccional y la actividad
arbitral. Mientras que en el primer caso es perfectamente posible que el dafo
producido se pueda corregir o reducir al sustituir la sentencia por otra que sea
ajustada a Derecho, en el arbitraje, interpuesta la accién de anulacién —que es
el Unico remedio impugnatorio posible- se deja abierta la via para acudir a un
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nuevo arbitraje o a la via judicial, pero el dafio causado no desaparece sélo con su
estimacién. Es mds, como es sabido, la accidon de anulacién no puede entablarse
por la actividad “in iudicando” de los drbitros (esto es, como se vio supra, por
cuestiones de fondo). Por ese motivo, la doctrina propugna que cuando el dafio
haya sido debido a una conducta temeraria o dolosa del drbitro que tiene que
ver con el fondo del asunto, aun cuando no quepa accién de anulacién alguna, sf
sea posible exigir la correspondiente responsabilidad civil conforme al art. 21.1 LA
(piénsese, porejemplo, en el caso de que un laudo aplique, para la resolucion de una
controversia, una norma derogada afios atrds. Parece defendible que aun cuando
no quepa entablar la accién de anulacidn, si serd posible obtener el resarcimiento
de los dafios y perijuicios irrogados). Incluso, en algunos casos en que la conducta
gravemente negligente o dolosa del drbitro es “in procedendo” también es
discutible que quepa exigir entablar la accién de nulidad; asi, por ejemplo, cuando
se deje sin dictar el laudo (aunque si parece que podria defenderse cuando éste
se haya dictado fuera de plazo, haciendo una interpretacion extensiva del art. 37.2
LA).

Cuestién distinta y también controvertida es el caso en que las partes no
impugnen un determinado defecto en el plazo establecido para ello. El art. 6
LA, en este supuesto, establece que “si una parte conociendo la infraccién de
alguna norma dispositiva de la Ley o de algin requisito del convenio arbitral, no lo
denunciare dentro del plazo previsto para ello o, en su defecto, tan pronto como le
sea posible, se considerard que renuncia a las facultades de impugnacién previstas
en esta Ley”. Parece que la LA, en este caso, sanciona a las partes impidiéndoles
que puedan entablar la correspondiente accién de anulacidn. Sin embargo, es
dudoso que ello implique también la imposibilidad de obtener el resarcimiento
de los dafios y perjuicios mediante una accién de responsabilidad civil contra el
arbitro y/o institucién arbitral, siempre que su conducta haya sido gravemente
negligente o dolosa.

E) En lo concerniente a la legitimacidn activa, no hay duda de que cualquiera
de las partes, siempre que haya sufrido un dafio resarcible, estard legitimada para
exigir la correspondiente responsabilidad arbitral. Mayores problemas plantean
los terceros que no han sido parte del arbitraje y que han sufrido un dafio a
consecuencia del mismo. Tal y como estd redactado el art. 21.1 LA, parece que no
cabe incluir en el precepto los dafios ocasionados a terceros interviniendo culpa
o negligencia en el desempefo de la actividad arbitral. Por ese motivo, algunos
autores han defendido la posibilidad de aplicar el art. 1.902 CC en este supuesto.

F) Por dltimo, hay que tener en cuenta que la sentencia que se dicte en el
juicio de responsabilidad civil contra el drbitro y/o institucion arbitral no afectara
a la eficacia vinculante del laudo dictado (algo similar a lo que sucedia en el caso
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de la responsabilidad civil judicial, donde la firmeza de la resolucién recaida en
el proceso en que se hubiera causado el agravio no se vefa alterada en ningin
caso por la pronunciada en el juicio sobre responsabilidad civil del juez (véase el
derogado art. 413.2 LO.P).).

Il. PARTE SEGUNDA: LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MEDIADOR Y DE
LAS INSTITUCIONES DE MEDIACION

I. Consideraciones generales

La responsabilidad civil del mediador se contempla en el art. 14 Ley 5/2012,
de 6 de julio, de Mediacidn en asuntos civiles y mercantiles (en adelante, LM), que
sefiala: “La aceptacion de la mediacidn obliga a los mediadores a cumplir fielmente
el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por los dafios y
perjuicios que causaren. El perjudicado tendrd accidn directa contra el mediador
Yy, en su caso, la institucién de mediacidon que corresponda con independencia
de las acciones de reembolso que asistan a ésta contra los mediadores. La
responsabilidad de la institucidon de mediacion derivard de la designacién del
mediador o del incumplimiento de las obligaciones que le incumben”.

Ademas, el art. 11.3 LM introduce la obligacién del mediador de suscribir un
seguro o garantia equivalente que cubra la responsabilidad civil derivada de su
actuacién en los conflictos en que intervenga.

Aligual que sucede en el arbitraje, cabe distinguir entre la responsabilidad del
mediador y la de la institucion de mediacion.

2. La responsabilidad civil del mediador

La actual LM ha introducido un cambio importante en la regulacién de la
responsabilidad civil del mediador por cuanto ha eliminado la limitacién del criterio
de imputacidn, que anteriormente se basaba en los dafios y perjuicio causados por
“mala fe, temeridad o dolo”. De ese modo, coincidia plenamente con los motivos
que originan, conforme al art. 2| LA, la responsabilidad civil del arbitro.

En la actualidad, ex art. 14 LM, los mediadores responden de los dafios y
perjuicios que causan, Y, como nada se dice acerca del criterio de imputacién, lo
hardn conforme a cualquier grado de culpa o negligencia (tal y como previenen los
arts. 1101 y 1902 CC).

Centrdndonos en la responsabilidad civil contenida en el art. 14 LM, lo primero
que hay que destacar es que se origina por los dafios derivados del incumplimiento
del “encargo’ que se encomienda al mediador. Por ello, (al igual que vimos sucede
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con el art. 21.1 LA), el art. 14 LM delimita en el tiempo la responsabilidad del
mediador, ya que se originard sélo a partir del momento de la aceptacidn. Este
hecho es un indicativo mds de la naturaleza contractual de la misma. Ademds,
es lugar comun admitir que cuando las partes acuerdan someter a mediacion
cualquier conflicto o controversia que pueda surgir entre ellas, y el mediador acepta
cumplir fielmente el encargo, surge una relacién juridica que genera derechos y
obligaciones para ambas partes —mediadores y partes- un tipo de contrato en
cuya virtud el mediador, a cambio normalmente de un precio, se compromete a
colaborar con las partes para que alcancen un acuerdo que les permita solucionar
su conflicto.

El hecho de que la responsabilidad contemplada en el art. 14 LM sea
contractual no es obstdculo para que el mediador también responda civilmente
de los dafios derivados de sus delitos o faltas, asf como extracontractualmente,
frente a terceros, conforme al art. 1902 CC.

La naturaleza contractual de la responsabilidad civil conforme al art. 14
LM permite aplicar el plazo de cinco contemplado en el art. 1964 CC, para la
prescripcion de la accion.

3. La responsabilidad civil de la institucion de mediacion

Elart. 14 LM también regula la responsabilidad de la institucién de mediacién. Y
lo hace en dos supuestos distintos: a) de un lado, en los casos en que el mediador
haya causado un dafio, al permitir al perjudicado que se dirija contra la propia
institucidn, que después podra entablar la pertinente accion de regreso. b) de
otro lado, también responderd la institucion de la designaciéon del mediador o
del incumplimiento de las obligaciones que le incumben. Como puede verse, el
primer caso da lugar a una responsabilidad por hecho ajeno, y el segundo a una
responsabilidad por hecho propio.

Cuando de la responsabilidad civil por hecho ajeno se trata, la institucion
responde de forma objetiva (no hace falta culpa en su actuacién) y por hecho
ajeno: basta con que el mediador haya causado un dafio con culpa o negligencia
para que se origine la responsabilidad de la institucidn, que, después, no obstante,
podra repetir por via de regreso la totalidad de lo satisfecho. Asf las cosas, en este
caso, la victima puede elegir entre reclamar al mediador o a la institucidn, o bien
a ambos.

En el segundo supuesto, la responsabilidad de la institucidon es por hecho
propio y su negligencia puede tener dos contenidos diversos: a) una incorrecta
designacién del mediador (culpa in eligendo); asi, por ejemplo, cuando se designa
un mediador que no cumple las condiciones establecidas; b) el incumplimiento de



Atienza, M. - Lineas generales acerca de la responsabilidad civil del drbitro y de las...

las obligaciones que incumben a la institucion (por exigir mds provision de fondos
a una parte que a la otra, por falta de regulacién de unas reglas claras de actuacion,
etc.).
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