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PRESENTACION

onsideramos que las presentaciones deben referirse més a los as-

pectos intrinsecos, por las cuales se ha llevado a cabo la creacién de

un determinado proyecto. En el caso del Instituto Peruano de Res-
ponsabilidad Civil, nuestro interés se remonta especificamente a marzo del
2011, cuando cursébamos los estudios de pregrado, especificamente en el
curso de Derecho de personas. A partir de entonces, hemos sido coheren-
tes, con nuestro interés en el drea mds dindmica del derecho civil, ya que,
al momento de escribir estas lineas, hemos realizado 3 sustentaciones, una
de pregrado y dos de maestria, con temas vinculados a la responsabilidad
civil. En ese sentido, y debido a nuestro interés por estar constantemente
actualizados en el drea, con la finalidad de cumplir a cabalidad nuestra
vocacién por la docencia universitaria, nos percatamos que existen facul-
tades de derecho, las cuales el curso de responsabilidad civil , no se dicta,
debemos enfatizar que esto es tanto a nivel de Facultades de Derecho pri-
vadas como publicas, teniendo como consecuencia un gran desbalance
y preocupacién en el futuro a los litigantes que puedan llevar procesos de
dafos y perjuicios.

:Cémo exigirles a los abogados y futuros jueces que desarrollen y mo-
tiven respectivamente a un drea que no han cursado en sus estudios de pre-

grado?

Por otro lado, siendo conscientes de los tiempos de los magistrados,
pretendemos reflexionar sobre diversa casuistica la cual serd reforzada con
contribuciones académicas, en aras de contribuir a la difusién en un solo lu-
gar, de la doctrina & jurisprudencia de la responsabilidad civil , procurando
enfatizar un andlisis tanto a nivel sustantivo como a nivel procesal, con la
finalidad de ver si nos acercamos a uno de los fines del proceso como es la
busqueda de la verdad, a partir de una valoracién racional de la prueba.
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Misién del Instituto Peruano de Responsabilidad Civil

Somos un Instituto que proporcionara a los estudiantes, profesionales
del derecho y publico interesado, una formacién académica de calidad en
cuanto a la responsabilidad civil se refiere, permitiendo estar constantemente
actualizado en el drea mds dindmica del derecho civil, permitiendo satisfacer
las exigencias tanto del mercado laborado como las reflexiones necesarias a
nivel académico.

Visién del Instituto Peruano de Responsabilidad Civil

Pretendemos posicionarnos como un Instituto de referencia en cuanto a
la responsabilidad civil se refiere, para ello contaremos con los distinguidos
miembros de nuestro comité consultivo, asi como también, otros docentes
que puedan formar parte de los distintos cursos y/o seminarios que se realiza-
ran. Cabe destacar, que nuestra preocupacién por incentivar la investigacion
es tal, que en la medida de lo posible de los tiempos de cada uno de los que
forman parte del presente Instituto, se realizaran asesoramiento de trabajo de
tesis que se encuentre vinculados a la responsabilidad civil.

Valores del Instituto Peruano de Responsabilidad Civil

Identidad: Identificacién con la visién formadora de profesionales ac-
tualizados y analiticos en el drea de la responsabilidad civil.

Excelencia: Calidad y dedicacién de las actividades académicas y aseso-
ramientos de tesis vinculados a la responsabilidad civil.

Respeto: Saber escuchar y respetar las posiciones contrarias, encontrdn-
donos abiertos al didlogo propositivo.

Por otro lado, quisiéramos agradecer a la destacada profesora y jurista
Italiana Francesca Benatti, por el envio de su interesante articulo: Perspec-
tivas sobre los litigios climdticos. A su vez agradecer su paciencia y buena dis-
posicién no solo para los plazos establecidos para el presente nimero, sino
también cuando se le ha podido invitar a la exposicién de diversas conferen-
cias. En esa linea, queremos agradecer al destacado abogado y amigo Chris-
tian Basaldda, por su invaluable esfuerzo para presentar su articulo titulado,
que es es un fragmento del Capitulo 1 de su Tesis para optar el Titulo de
Abogado (denominada ;Un gran poder conllevar una gran responsabilidad?
La “inmunidad” del drbitro frente a reclamos de las partes por responsabilidad
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PRESENTACION

civil). Asimismo, quisiéramos agradecer al profesor Rafael Pettefi Da Silva,
destacado jurista brasilefio que tuve el honor de conocer en Girona, puntual-
mente en el seminario que brindé titulado “Andlisis dogmadtico de la teoria
de la perdida de oportunidad. Una vision de derecho comparado”, el dia 20 de

febrero del 2019, en el aula 5H de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Girona,

Last but not least, quisiéramos agradecer a todos los Miembros Consul-

tivo del Instituto Peruano de Responsabilidad Civil, que, sin su confianza y
sapiencia, los pequenos pero seguros pasos que venimos dando en el Institu-
to, serfan mds dificil de realizar:

Dr. Leysser Leén Hilario (Pert)

Dra. Francesca Benatti (Italia)

Dr. Maximiliano Aramburo C. (Colombia)
Dra. Natalia Margarita Rueda Vallejo (Colombia)
Dr. Rafael Peteffi Da Silva (Brasil)

Abog. Lucero Celeste Ramirez Izaguirre (Perti)
Dr. Roger Vidal Ramos (Perti)

Dr. Esteben Pereira Fredes (Chile)

Dr. Alberto Pino-Embhart

Mg. Renzo Esteban Saavedra Velasco

Mg. Jhoel Chipana Catalédn

iBienvenidos al Instituto Peruano de Responsabilidad Civil!

Lima, 31 de julio del 2023

Mg. Bruno Alonso Samuel Tapia Cornejo

Director del Instituto Peruano de Responsabilidad Civil.

Profesor Ordinario Auxiliar del Departamento de Derecho Privado UNMSM.
Master en Derecho de Dafios por la Universidad de Girona (Espafia).
Magister en Derecho con mencién en Derecho Procesal UNMSM.

Abogado con Tesina por la UIGV.

Doctorado en Derecho y Ciencia Politica (¢) UNMSM.
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INTRODUCCION A 1A RESPONSABILIDAD CIVIL
Introduction to Civil Liability

Bruno Taria CORNEJO

SUMARIO

1. El fundamento. 2. El dafio y la nomenclatura extranjera. 3. El desarrollo de la
interaccién. 4. La responsabilidad civil, ;Solo Repara? 5. Materiales sobre respon-
sabilidad civil. 6. Responsabilidad civil & Jurisprudencia. 7. ;Qué sucede cuando
se incurre en un supuesto de responsabilidad? 8. ;Resarcimiento o indemniza-
cién? 9. ;Dénde se encuentran regulados? 10. ;Tutelas distintas? 11. El ctimulo
en la praxis.

RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo brindar una breve introduccién
ala Responsabilidad Civil, de tal forma que ustedes puedan comprender
la relevancia de seguir pensando en el drea mds dindmica del derecho
Civil; para ello hemos pretendido brindar un ndmero ligeramente sig-
nificativo de autores para que los interesados puedan profundizar en el
tema, y también se les plantea algunos dilemas que siguen siendo un
horizonte fascinante para seguir pensando.

Palabras clave: Responsabilidad civil, Jurisprudencia, Funciones, Dafio

* Director del Instituto Peruano de Responsabilidad Civil (IPDRC). Profesor de Respon-
sabilidad Civil e Investigacién en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Profe-

sor de Investigacidn Juridica en la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Profesor
de Derecho Civil en la Universidad Ricardo Palma. Profesor de Responsabilidad Civil
en la Maestrfa de Derecho Civil y Comercial en la Universidad de Hudnuco ORCID:
0000-0002-9253-2914. Correo: brunotapia.procesal@hotmail.com

Tapia Cornejo, B. (2023). Introduccién a la Responsabilidad Civil. Revista Especializa-
da en Responsabilidad Civil (1), 13-36.
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ABSTRACT

This article aims to provide a brief introduction to Civil Liability, so that
you can understand the relevance of continuing to think about the most
dynamic area of Civil Law; For this we have tried to provide a slightly
significant number of authors so that those interested can deepen the subject,
and also pose some dilemmas that continue to be a fascinating horizon to
continue thinking.

Keywords: Civil liability, Jurisprudence, Functions, Damage
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1. El fundamento

En primer lugar, debe enten-
derse que la Responsabilidad Civil
abarca una interaccién dafosa (ne-
gativa) entre las personas'. De ahi
que, esta rama del derecho civil se
centra en aquellos dafos que deri-
van, por un lado, de las relaciones
juridico-voluntarias  (incumpli-
miento de las obligaciones), y, por
el otro, aquellos que surgen del no
vinculo previo entre las partes; es
decir, del dmbito extracontractual.
Entonces, ;qué elemento es fun-
damental para que comencemos a
hablar de la Responsabilidad Ci-

vil?

2. Eldado yla nomenclatura ex-
tranjera

El primer escenario, y elemen-
to que es fundamental, es el dafo;
considerado como el menoscabo, la
afectacién, o disminucién de un as-
pecto que puede abarcar perjuicios
materiales (respecto del cual pode-
mos aproximarnos de manera mds
exacta a través del quantum). Y, por
otro lado, desde la perspectiva com-
parada tenemos lo siguiente:

A. Italia.-

i. El dmbito patrimonial.

ii. El dmbito extrapatrimonial.
B. Francia.-

i. Dafio material.

ii. Dafo personal.

Esta clasificacidn, que central-
mente estd enfocada en el dmbito
extracontractual, se encuentra regu-
lada en el articulo 1985 de nuestro
Cédigo Civil peruano, donde se ha-
bla de los perjuicios que, tomados
en cuenta, van a ser aquellos que
se desprenden del propio aconteci-
miento que generd el dafo; entién-
dase hoy, doctrinariamente, como
el dafo emergente?, el lucro cesan-
te, el dafio moral y finalmente, el
dafo a la persona.

3. Fl desarrollo de la interaccién

Entonces, en esta interaccién
entre los individuos (con vinculo
previo, como los contratos, o sin
vinculo previo, como un accidente
de trénsito), lo que ha acontecido
con el dafio es que se ha afectado
una forma de obrar previamente,

1 Papayannis, D. M. (2021). Responsabilidad Civil (concepto). E UNOMIA. Revista en

Cultura de la Legalidad, (21), 294- 312.

2 ue se menciona de forma expresa en el anteproyecto del Cédigo Civil del 2018, pero
p proy g p
que en el Cddigo actual se lee de forma literal de la siguiente manera: “Las consecuen-
cias que deriven de la accién u omisién generadora del dano”.
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dice el profesor Papayannis, esta-
blecida por el derecho para las in-
teracciones entre las personas, y por
eso es que el principio fundamental
que parte de la Responsabilidad Ci-
vil es el deber de no dafar®, cuya
explicacién, evidentemente, nos
podria tomar una extensién mucho
mds amplia que los fines del pre-
sente articulo. En ese sentido, nos
centraremos, en particular, en tres
escenarios que pueden ocurrir en la

realidad.

Respecto al primer escenario,
debemos entender que, en el 4m-
bito de los contratos, a diferencia
del 4mbito extracontractual, donde
su principal caracteristica es que no
existe un vinculo previo; deberdn
ser las mismas partes quienes se en-
carguen de establecer un deber de
no dafar y a cumplir con este prin-
cipio, siempre y cuando se respete
a cabalidad todo lo previamente
acordado.

Por otro lado, en el 4mbi-
to extracontractual, piénsese, por
ejemplo, en un accidente de trdn-
sito; ustedes podrdn observar que
en el mencionado ejemplo no hay
un vinculo previo entre las partes,
dado que este terminarfa siendo in-

eficiente. Y ustedes se preguntardn
spor qué?, imaginese si cada vez que
sale a la calle usted tuviera que lle-
var un documento, o mds bien, una
mochila con muchos documentos
para tratar de celebrar un acuerdo
con cada una de las personas que es-
tdn a cargo de la conduccién de un
vehiculo, por si este le llegara a cau-
sar algtin dafo; ello serfa ineficiente,
porque pricticamente serfa imposi-
ble que todos los conductores de los
vehiculos se detuvieran a celebrar
estos acuerdos, porque entienden, o
deberfan entender que, si hay dafo,
existe un ordenamiento juridico
que tutela ese desequilibrio existen-
te de la ocurrencia del mismo.

Ahora bien, en el tercer escena-
rio, usted se encuentra en la situa-
cién 1, y podriamos plantear que,
cuando hay un dafio, se presenta
una reduccién, una situacién me-
nos “-17; es decir, hay un perjuicio
en particular y, por eso es que tiene
sentido que se establezca en el orde-
namiento juridico lo que el profesor
Morales®, en su libro de “Remedios
y Patologias del Contrato”, ha de-
nominado como “remedio”, que
es aquella forma de respuesta en el
dmbito material, hablamos personal

3 Papayannis, D. M. (2014). La prdctica del Alterum Non Laedere. Isonomia., 19-68.
4 Morales Hervias, R. (2019.). Patologias y remedios del contrato. Lima.: Instituto Pacifico.
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o extrapatrimonial, de compensar el
dano.

Por tanto, en estos tres escena-
rios previamente detallados, el ideal
en la responsabilidad Civil, donde
se exige el cumplimiento del prin-
cipio de deber de no dafar, serfa
que no haya dafios. Sin embargo,
en nuestro pafs, y seguramente en
muchos otros, se presentan dos es-
cenarios que conviven; el primero,
correspondiente al escenario “su-
béptimo™, donde se reparan los da-
flos causados; esto quiere decir que
el deber de no dafar se infringié
previamente, porque lo ideal, como
ya se ha mencionado, es no causar
el dafo (escenario 6ptimo). Y, por
otro lado, tenemos el escenario nor-
mativamente defectuoso, donde a
pesar de que se han generado los
dafios, estos no son reparados®.

En este dltimo escenario se pre-
sentan dos situaciones en particu-
lar; el primero donde, no obstante
haberse establecido una senten-
cia, el dafio no se repara de forma
efectiva, piénsese, por ejemplo, en
una sentencia que establece como
reparacién el monto de cincuenta
mil soles (§/ 50,000.00), pero esta

no se otorga de manera efectiva; y
una segunda situacién, donde sim-
plemente no se reparan los dafos,
aun sabiendo que deberfa hacerse;
aqui hablamos, por ejemplo, de las
personas que causan un accidente,
e inmediatamente se dan a la fuga,
y donde considerando diversas cir-
cunstancias del accidente no es fac-
tible identificar al responsable, ya
sea porque el accidente ocurrié en
un lugar oscuro, no habfan testigos,
y a pesar de la presencia de cdmaras,
las imdgenes resultan borrosas o ile-

gibles.

Entonces partimos que tene-
mos dos escenarios, el primero
cuando se activa de manera efectiva
un remedio, en vista de que existié
una infraccién previa al sistema,
esto es, se ha incumplido con el de-
ber de no dafiar; y el segundo, cuan-
do hay una infraccién técnica y aun
cuando existe un remedio, este no
se concreta.

Fijense qué interesante vision
previa la que detona la Responsa-
bilidad Civil. Estamos diciendo
que esta puede derivarse de una in-
teraccién con vinculo previo entre
las partes, o una interaccién sin la

5 Los 3 mundos son un énfasis de la clara explicacién brindada por el profesor Papayannis

(2021, 294-312).

6 Justamente, en aquellos casos donde se dicta sentencia (en calidad de cosa juzgada), pero
no se materializa el pago, estarfamos en el 4mbito normativamente defectuoso.
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presencia de un vinculo previo, te-
niendo como base que hay un de-
recho presente en el ordenamiento
juridico, el cual establece las formas
en las que debemos actuar.

4. Responsabilidad civil ;Solo
repara?

Tiene que pensarse también, y
esta perspectiva es interesante, que
la Responsabilidad Civil no sélo re-
para; sino también regula, y es por
eso por lo que, en el drea de la culpa,
como criterio de imputacién, esta-
mos pensando en un estdndar de
comportamiento de lo que la per-
sona pudo, o no hacer, en un de-
terminado supuesto. Antes, ustedes
recordardn sus clases de derecho ro-
mano, cuando se referfan al “buen
padre de familia”; hoy se habla de
la “persona razonable™; y la perso-
na razonable exige comportarse de
acuerdo con determinada circuns-
tancia, tiempo, espacio y lugar.

¢Qué hubiera hecho una perso-
na razonable en ese escenario?, y les
pongo un ejemplo, si nosotros pen-
sdramos que conducir un vehiculo
es tan simple como tener la llave,
tener la tarjeta de propiedad y subir
al vehiculo, estarfamos viendo el pa-

norama de una forma bastante sim-
ple. Por el contrario, aquel que con-
duce, piensa y tiene conocimientos
de la Responsabilidad Civil, sabrd
que para conducir un vehiculo debe
contar con capacidad de ¢jercicio,
como regla general; sin embargo,
también hay supuestos especificos
(por ejemplo, los mayores de 14
afos que han contraido matrimo-
nio y consecuentemente adquieren
la capacidad de ejercicio) donde to-
dos estos cuentan con un permiso

especial.

Pero centrdndonos y siguiendo
en el drea de los particulares, esta-
mos hablando de una persona que
tiene 18 afios, tienen que pasar el
examen médico, tiene que dar el
examen de licencia de conducir,
debe tener la tarjeta de propiedad,
si es que ese vehiculo no es propio
posiblemente tenga que pensar en
las consecuencias de actuar negli-
gente o imprudentemente; ya que,
entrarfamos al terreno de la solida-
ridad en el 4mbito del derecho civil.
En ese sentido, en cuanto al pago, si
este produce el accidente y hace que
una persona se lesione, o incluso
produce el fallecimiento de una per-
sona, a consecuencia del accidente;

7 Se recomienda leer un interesante articulo sobre “Razonabilidad e incertidumbre en
los estdndares de diligencia” (Papayannis D. M., Razonabilidad e incertidumbre en los

estdndares de diligencia, 2021).
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en términos econdmicos, solida-
riamente podria actuar el padre, la
madre, el tio, el primo, o quien sea
propietario del vehiculo (tiene que
revisar las llantas, tiene que verificar
el aceite, tiene que haber hecho el
mantenimiento del vehiculo, debe
contar con un SOAT, haber pasado
la correspondiente revisién técnica,
tener un chaleco amarillo en la ma-
letera, por si el vehiculo se detiene
en la carretera; debe tener un conito,
para que el vehiculo no sea impacta-
do por otro; y contar con una llanta
de repuesto que esté debidamente
inflada por cualquier situacién); en
este contexto existe un conjunto de
escenarios diversos, como por ejem-
plo: tener una distancia de mds de
30 metros, no exceder los limites
de velocidad, por las consecuencias
que éstas podrian repercutir; en el
caso de los bebés, tomar las precau-
ciones necesarias con los andadores,
ya que, de no tener las precaucio-
nes y atencién suficiente, los bebés
podrian caer por las escaleras; este
ultimo ejemplo ha transcurrido en
diversos casos, por lo que las [4mi-
nas de advertencia en la mayorifa de
andadores son diversas.

Fijense, si nos ponemos a pen-

sar en la Responsabilidad Civil, pa-

reciera que al peatén poco o nada
trasciende, pero ;qué ocurre real-
mente con la situacién del peatén?

Simplemente porque sale a las
calles seste deberfa estar sobreprote-
gido por el ordenamiento juridico?
Supongamos que hay un peatén
que se encuentra en grave estado
de ebriedad y negligentemente cru-
za una via rdpida, sincluso en esos
escenarios deberfamos proteger a la
victima?

Diversa casuistica nos ha per-
mitido reflexionar que pre estable-
cer responsabilidades simplemente
porque es conductor o peatdén en el
accidente, puede tener un resultado
no del mds adecuado posible, acor-
de a las reglas de la responsabilidad
civil; porque si nosotros pensamos
que el desbalance estd iniciado in-
cluso antes del dano; es decir, pen-
sar que en el 99.9 % de los casos, el
peatén no tiene la responsabilidad
solo por su condicién de tal, no
estamos comprendiendo que en la
responsabilidad civil no todo dafio
se indemniza, partiendo que tienen
que existir razones suficientes para
trasladar el dafio al presunto® agente
dafador.

Asi, por ejemplo, si hay un
cruce peatonal, y a pesar de ello el

8 El término presuncidén no es utilizado en el articulo 1969, sino, agente dafiador.
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peatén no utiliza el mismo y cruza
por la pista, ;deberfamos simple-
mente hablar de una reduccién de
la indemnizacidn, o deberfa eximir-
se al conductor de responsabilidad,
siempre y cuando, con los peritajes
correspondientes, se compruebe
que no iba a excesiva velocidad?,
se debe considerar para el ejemplo
antes citado, que no era una via de
cruce de peatones, e incluso existia
un puente peatonal. Otro escenario
es el que involucra a un menor de
edad, y uno puede pensar que por-
que uno se refiere a un “menor” (in-
terés superior del nifio), no hay for-
ma de responsabilizar a los padres;
sin embargo, los padres también
cumplen un estdndar de exigencia
de comportamiento para reflexionar
al respecto. Todo esto es una visién
introductoria a lo que uno puede
ver en la Responsabilidad Civil, la
misma que seguiremos analizando
en las préximas lineas.

Entonces, es importante para
los que no han llevado el curso de
Responsabilidad Civil, o para los
que ya lo han llevado, realizar una
actualizacién en lo que concierne a

la doctrina, y resaltar la importancia
y trascendencia que tiene el valor
de la jurisprudencia. Una introduc-
cién a la Responsabilidad Civil, de
la cual se ha tenido una perspectiva
aqui, nos permitird mapear el esce-
nario para tener conciencia y en-
tender la trascendencia que tiene el
drea mds dindmica de Responsabi-
lidad Civil; comprender su origen,
as{ como su definicién, por qué se
sigue pensando en la idea de uni-
ficar la Responsabilidad Civil, sus
términos fundamentales y alguna
otra recomendacién bibliogrifica
que se realizard a continuacion.

5. Materiales sobre responsabi-

lidad civil.

Si nosotros pensamos en la Res-
ponsabilidad Civil, podemos afir-
mar que existen diversos materiales
para poder actualizarnos; podemos
pensar, por ejemplo, en el tratado
del profesor Barandiardn’, o aquel
cldsico con el que se inicia el estu-
dio de la Responsabilidad Civil',
o incluso también los libros del
profesor Taboada'!, o del profesor
Sessarego'?. Y no podemos dejar de
mencionar al destacado profesor ci-

9 Barandiardn, J. L. (1993.). Tratado de Derecho Civil. Lima: WG Editores.
10 Trazegnies Granda, F. d. (2016). La Responsabilidad Extracontractual (8va. ed.). Lima.:

Ara Editores.

11 Taboada Cérdova, L. (2001.). Elementos de la responsabilidad civil. Lima.: Grijley
12 Ferndndez Sessarego, C. (2011.). El Derecho a imaginar el derecho. Lima.: Idemsa.
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vilista Espinoza'® que incorpora en
su libro el andlisis casuistico de las
decisiones a nivel nacional.

Ahora bien, de las recientes pu-
blicaciones en materia de Responsa-
bilidad Civil, también encontramos
los libros del profesor Ferndndez'?,
del profesor Le6n”, y de otros au-
tores como Vidal'®. En la lfnea del
ultimo autor mencionado, debemos
destacar la vigencia de la responsabi-
lidad ambiental, sobre todo teniendo
en cuenta la reciente demanda pre-

sentada por Indecopi'” en contra de
Repsol; cabe precisar que este tema se
puede ver, a su vez, desde una pers-
pectiva comparada'®.
esa linea comparada, podemos men-
cionar en nuestro pais al profesor
Campos'’, como también, si nos per-
miten una perspectiva comparada®.

Siguiendo en

Por otro lado, es loable y desta-
camos que el profesor Leén®!, nos
permita el acceso abierto de sus ma-
teriales de la Academia de la Magis-
tratura.

Espinoza Espinoza, J. (2019.). “Derecho de la Responsabilidad Civil” (Novena Edicién.
Ferndndez Cruz, G. (2019.). Introduccién a la Responsabilidad Civil, lecciones universita-
Ledn Hilario, L. L. (2017). La responsabilidad civil. Lineas fundamentales y nuevas pers-
Vidal Ramos, R. (2014.). La responsabilidad civil por daio ambiental en el ordenamiento

La demanda civil de indemnizacién por dafios y perjuicios se presenté ante el 27° Juz-
gado Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima por 4,500 millones de délares ame-
ricanos, contra seis demandados solidariamente: Repsol S.A (Espafa), Mapfre Global
Risks (Espafia), Mapfre Pertt Compaiifas de Seguro y Reaseguros (Pert), Refinerfa La
Pampilla (Pertt), Transtotal Agencia Maritima (Pert) y Fratelli D’amico Armatori (Ita-
lia). EI proceso, en este caso, permite una valoracién abstracta: 3,000 millones de ddlares
americanos por los dafios causados y 1,500 millones de délares americanos por el dafio
moral a los consumidores, usuarios y terceros afectados, aunque esta cifra serd finalmente

preclsada por el Juzgado en su sentencia. Fuente de consulta: https waw gob.pe/insti-
60648 ial |

Ruda Gonzales A. (2008). El Dafio Ecoldgico Puro - La responsabilidad civil por el de-
terioro del medio ambiente, con especial atencidn a la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de

Campos, H., & Coord.), G. J. (2018). La responsabilidad civil. De la comparacién a la

Tapia Cornejo, B. (Coord.) (2021.). Derecho de dafios. Perspectiva comparada. Lima.:

13

ed.). Lima.: Instituto Pacifico.
14

rias”. Lima.: Fondo Editorial PUCP.
15

pectivas. Lima.: Pacifico Editores.
16

Juridico peruano. Lima.: Lex & luris.
17
18

responsabilidad medioambiental. Navarra.: Arazandi.
19

aplicacién. Lima.: Themis.
20

Instituto Pacifico.
21

Leén Hilario, L. (2016.). Responsabilidad civil contractual y extracontractual. Material
auto instructivo. Lima.: Material de la Academia de la Magistratura.
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Asimismo, resulta convenien-
te mencionar otras publicaciones
como las de: Responsabilidad Civil
por accidente de trdnsito* del pro-
fesor Espinoza (2019); asi como los
libros del profesor Torres™ .

En lo concerniente al dmbito
extrapatrimonial, es preciso agregar
que contamos con los libros de la

5. asi como

profesora Manzanares’
otros autores que abordan el tan in-

teresante tema del dafio moral®®?7 28,

En esa misma linea, el andlisis
tedrico-casuistico del libro coordi-
nado por la Profesora Vargas- Ma-
chuca?®, en el cual se aborda el caso

“Brunito”, se trata de una obra en el
que participan diversos autores.

Por otro lado, es interesante
cémo se va ampliando el horizonte
de la Responsabilidad Civil con pu-
blicaciones acerca de la responsabi-
lidad de los bancos, as{ como otros
libros referidos a la Responsabilidad
Civil en el ¢jercicio de la parentali-
dad®®. Ahora bien, si ustedes entran
en la pdgina de la Escuela Federal de
Formacién Judicial de la Suprema
Corte de México, podrdn descargar
algunos materiales de acceso libre
como el de Espejo®(2021), y el de
Xochitiozi (2021)*?, con articulos

Espinoza Espinoza, J. (. (2019). Responsabilidad Civil por accidentes de trdnsito. Lima.:
Torres Maldonado, M. (2020.). La Responsabilidad Civil en los Derechos Reales. Lima.:
Torres Maldonado, M. (2016.). La responsabilidad civil en el derecho de familia: un en-

Manzanares Campos, M. (2008.). Criterios para evaluar el quantum indemnizatorio en
la responsabilidad civil extracontractual. Andlisis estadistico a partir de la jurisprudencia

GO6mez Pomar, F., & Marin Garcfa, 1. (2017.). El Dafio Moral y su cuantificacién. Bar-
Campos Bermudez, J. (2018.). La responsabilidad civil de bancos en compras financiadas
en planos de inmuebles y operaciones por internet. Lima.: Instituto Pacifico.

Garcia Long, S. (2019.). La Funcidn punitiva en el derecho privadoe. Lima.: Instituto
Vargas-Machuca, R. (. (2019.). La Responsabilidad Civil y el Dasio Extrapatrimonial.
Rueda, N. (2020.). La Responsabilidad Civil en el ejercicio de la parentalidad. Bogotd.:

Espejo Yaksic, N. (2021.). La responsabilidad parental en el Derecho. Una mirada com-
parada. Ciudad de México.: Suprema Corte de Justicia de la Nacidn.

22
Instituto Pacifico.
23
Gaceta Juridica.
24
Joque legal, Lima.: Gaceta Juridica.
25
peruana. Lima.: Grijley.
26
celona.: Bosch.
27
28
Pacifico.
29
Lima.: Instituto Pacifico.
30
Universidad Externado de Colombia.
31
32

Xochitiozi, C. d. (2021.). Derecho de dafios. Ideas para iniciar un dialogo. Ciudad de
México.: Suprema Corte de la Justicia de la Nacién.
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bastante interesantes que refieren a la
causalidad y la perspectiva de dafio,
temas que nos permitirdn seguir ana-

lizando la Responsabilidad Civil.

Finalmente, tenemos el libro
del profesor Pino® que habla del
“Dafo moral en el dmbito del con-
sumidor”; sin embargo, aqui no
acaban los materiales de responsa-
bilidad, por lo contrario, es una in-
vitacién a pensar y reflexionar que,
si es que ya hemos visto el dmbito
de la responsabilidad, atin queda
mucho por seguir pensando y tra-
bajando en aras de un mejor sistema
y también en aras de actuar de una
mejor forma en una sociedad como
la nuestra.

De otra parte, es valioso revi-
sar los articulos que se publican en
nuestro medio, a través de diversas
revistas especializadas, tales como
Gaceta Civil, Actualidad Civil, asf
como otras revistas como Themis,
Ius Et Veritas, Derecho y Socie-
dad, Derecho PUCP y Cybertesis,
que también permiten observar qué
investigaciones se estdn realizando
sobre este apasionante tema de la

Responsabilidad Civil.

Y en la doctrina extranjera pue-
den denotar el cldsico inicio de los
hermanos Mazeaud: “Tratado la
Responsabilidad  Civil”, conteni-
do en seis tomos; y la obra cldsica
que aborda el tema de “El dafio™.
Asimismo, tenemos el libro “100
afos de responsabilidad civil™, y
el libro que aborda los principios
del Derecho europeo de la Respon-
sabilidad Civil*®, un libro bastante
interesante que aborda uno de los
elementos que, quizds, menos se ha
tratado en la doctrina, por lo menos
no en nuestro pafs de una forma tan
extensa, hablamos de la Causalidad;
por ello es un libro interesante que
vale la pena revisar porque en este
nos plantean casos de incertidum-
bre causal; es decir, no se sabe fi-
nalmente quién terminarfa siendo
considerado responsable. Por otro
lado, en el 4mbito norteamericano
(Sistema Anglosajén); el dmbito de
la responsabilidad civil es el dm-
bito de los Torts; que hablan del
Derecho de Dafos (el Derecho de
agravios, en traducciones), porque
los supuestos de perjuicios se en-
cuentran delimitados dentro de los
mayores debates sobre instituciones

33 Pino, A. (2021.). £l dafio moral como remedio expresivo. A propédsito del caso Mayan Pala-
ce. Ciudad de México.: Suprema Corte de la Justicia de México.

34 De Cupis, A. (1975.). El da7io. Barcelona.: Boch.

35  Chabas, F. (2017.). Cien ajios de responsabilidad civil en Francia. Chile.: Olejnik.

36 VV.AA. (2008). Los principios europeos de responsabilidad civil. Madrid.: Arazandi.
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de aquel sistema juridico en nues-
tro pais, el de los punitive damages,
el cual se pretendi6 incorporar via
jurisprudencial a través del V Pleno
Jurisdiccional Laboral.

En el 2019, en lo que respecta
a los limites de la responsabilidad
por inejecucién de obligaciones y
responsabilidad  extracontractual,
el profesor Casals”. Por otro lado,
para introducirnos al dmbito del
Common Law, serfa conveniente
estudiar la obra de Holmes®, asf
como la obra de los consolidados y
destacados profesores en el dmbito
norteamericano, Goldberg y Zi-
pursky®.

Porque antes, en los inicios de
la Responsabilidad Civil, uno res-
pondia mds por cuestiones morales;
esto es, porque tenfa que responder;
y fue posteriormente que se comen-
26 a hablar de la culpa, asi como de

la responsabilidad por actividades
riesgosas, esta dltima de reciente
data.

Otros libros para que ustedes
puedan tener en consideracién y
ver el horizonte bastante interesante
que tiene la Responsabilidad Civil,
es la que refiere a la valoracién en
equidad, para ello serd importante
revisar a detalle el libro de la pro-
fesora Colombiana M’Causland,
que es uno de los términos usados
en el dmbito extra contractual,
cuando no se tiene una aproxima-
cién, o cémo se justifica la impo-
sicién de un monto determinado,
aqui se hace referencia a la idea de
equidad, establecida en el dmbito
de inejecucién de obligaciones.

Por otro lado, cabe recalcar las
diversas publicaciones realizadas
por el destacado profesor Papayan-

nis41 42 43 44 45 46 47.

37  Martin- Casals, M. (2019.). The bordelines of tort law. Interactions with contract law.

Cambridge.: Intersentia.

38  Holmes, O. W. (2009.). the common law. New York.: Wilder Publications.
39  John C.P. Goldberg, L. K. (2021). Tort Law: Responsibilities and Redress. New York.:

Aspen.

40  M’Causland Sdnchez, M. (2019). Equidad Judicial y Responsabilidad Extracontractual.

Bogotd.: U. Externado De Colombia.

41  Papayannis, D. M. (2009). Fundamentos Econdmicos de la Responsabilidad Extracontrac-

tual. Buenos Aires.: Ad Hoc.

42 Papayannis, D. M. (2013.). Derecho de daios, principios morales y justicia social. Ma-

drid.: Marcial Pons.

43 Papayannis, D. M. (2014). La préctica del Alterum Non Laedere. fsonomia., 19-68.
44 Papayannis, D. M. (2014.). Comprensién y justificacion de la responsabilidad extracon-

tractual. Madrid.: Marcial Pons.

24 ISSN: 2961-2853 \ ARNO |- N.° 1, SETIEMBRE 2023, LIMA - PERU



Bruno Taria CorNEJO | INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD CIVIL

De igual importancia al dilema
de la equidad, tenemos la proble-
mdtica del cédmo terminamos re-
parando de forma integral el dafio
sufrido, para ello podemos referir a
la doctrina argentina, representada
por el profesor Judrez*®, quien a su
vez tiene un articulo bastante inte-
resante con el profesor Papayannis;
“El principio de reparacién integral
en sus contornos actuales®”, asf
como la doctrina chilena, a través
de un estudio del derecho francés, a
cargo de la profesora Dominguez™

Por otro parte, en lo que con-
cierne a la filosoffa de la responsa-
bilidad civil, debemos pensar con
cardcter introductorio el trabajo
realizado por Aristételes’’, donde
se parte de la idea de hablar de fi-
losoffa, la justicia correctiva y dis-
tributiva. Y en esa misma linea, se

encuentra el libro editado por los
profesores Bernal y Fabra®.

En ese escenario, conviene co-
nectar con el valor de la jurispru-
dencia en el desarrollo de una tesis,
en el desarrollo de un articulo, y
aqui, una pregunta que yo planteo
es, ;deberfa juzgarse a un tribunal
por decidir sobre un perjuicio no
desarrollado en la doctrina?; para
ello tenemos dos escenarios; el pri-
mero, por ejemplo, es aquel que
se trabajé con el V Pleno Jurisdic-
cional Laboral, donde se pretendié
introducir la figura de los dafios
punitivos via jurisdiccién o via le-
gislativa, y este es un error porque,
primero, nuestra principal fuente
del derecho es la ley y, por tanto, es
a través de dicha fuente que se tiene
que plantear la mencionada figura.
Y el segundo escenario que les que-

45 Papayannis, D. M. (2016.). El Derecho privado como cuestion priblica. Bogotd.: Univer-

sidad del Externado de Colombia.

46 Martin - Casals,M. Papayannis, Diego M (Edit) (2016). Uncertain causation in tort

Law. Cambridge University Press.

47  Papayannis, Diego M. Editor/a. Pereira Fredes, Esteban (Edits) (2018) Filosofia del

Derecho privado. Marcial Pons

48  Juarez Ferrer, M. (2015). El Derecho constitucional a la reparacion integral. Andlisis a
través del nuevo Cédigo Civil y Comercial. Buenos Aires.: Hammurabi.

49  hteps://www.academia.edu/40038690/El_derecho_constitucional _a_

la_reparaci%C3%B3n_integral_como_exigencia_del_art_19_CN_Un_
an%C3%Al1lisis_de_la_amplitud_del_deber_de_no_da%C3%B1lar

50  Dominguez, C. (2019.). El principio de reparacion integral en sus contornos actuales. Bue-
nos Aires.: Thomson Reuters.

51  Aristételes. (2014.). Etica a Nicémaco. Barcelona.: Gredos.

52

Bernal Pulido, C., & Fabra Zamora, J. (2013.). La filosofia de la responsabilidad civil.
Bogotd.: Universidad Externado de Colombia.
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rfa comentar es, por ejemplo, aquel
en el cual se plantea una demanda
que todavia, aun cuando podria es-
tar entre los perjuicios que establece
el 1985 del Cédigo Civil, por ejem-
plo, si es que, aun asi, y no ha sido
desarrollado por la doctrina, ese as-
pecto argumental deberfa criticarse
a la judicatura.

6.Responsabilidad civil y Juris-
prudencia.

Por todo lo antes mencionado
es importante revisar la contribu-
cién realizada, no solamente por los
altos tribunales, sino también por lo
que se decide en los Plenos Jurisdic-
cionales y plenos casatorios™. Tam-
bién son importantes las contribu-
ciones que nos permiten revisar los
pronunciamientos de cuestiones de
responsabilidad en las altas cortes™;
ver, por ejemplo, la jurisprudencia
nacional sistematizada en la pdgina
del Poder Judicial, las publicacio-
nes de casaciones en separatas del
Diario Oficial El Peruano, la revis-
ta “Didlogo con la Jurisprudencia”,
que también nos permite estudiar

las decisiones importantes que con-
tribuyen con la reflexién sobre si el
camino que estd realizando la juris-
prudencia es o no la mds adecuada,
siempre en una perspectiva critica
propositiva, y no decir “esto estd
mal” y nada mds.

En esta linea, cabe remitirnos
a la respuesta que realizé la profe-
sora Ariano a la pregunta ;Y qué es
el derecho?, “el derecho vivo, tam-
bién conocido, es lo que dicen los
jueces”. Y es importante estudiar
la jurisprudencia porque nos permi-
te ver el argumento del por qué se
ha decidido de una u otra forma, o
también sobre qué cosas dice el or-
denamiento, la ley, y sobre qué no se
ha pronunciado el juez; o incluso un
concepto que quizds se ha quedado
en el tiempo, o una forma de resol-
ver con un tipo de perjuicio, que no
es el que tenemos, pero pretenden
cubrirlo; como por ejemplo, si esta-
blezco el monto de S/ 200,000.00
o S/ 300,000.00 por dafio moral,
estamos pensando, no desde una
perspectiva de reparacién, entendi-
do como el dafio efectivamente cau-

53  Meza Torres, Y. (Coord). (. (2021.). Los plenos casatorios civiles- Andlisis a los 10 plenos

vinculantes. Lima.: Jurista editores.

54  Calderén Puertas, C., & Hinostrosa Lépez, K. (2020.). La responsabilidad civil en la

Jurisprudencia peruana. Lima.: Motivensa.

55  Ariano Deho, E. (2020). La investigacién jurisprudencial en el derecho procesal ci-
vil (10 de octubre del 2020). Canal: Justicia Tv. Enlace: https://www.youtube.com/
watch?v=8MQE-9Ye6yQ&t=1s. Fecha de consulta 30 de setiembre del 2020.
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sado; es decir, no solamente reparar
el dafio efectivamente causado, sino
pensar en sancionar el comporta-
miento del agente danado.

Y hay casos emblemdticos en
Responsabilidad Civil que resultan
necesarios revisar, pensar en el caso
“Ivo Dutra®®”
de la doctrina es considerado el caso

que, para un sector

mds importante o mejor desarrolla-
do de Responsabilidad Civil, donde
se establecié un millén de soles a un
conductor de combi que atropellé al
periodista Dutra, donde entre lineas
decian que se estableci6 dicho mon-
to porque se habfa puesto un peligro
al volante (dado que este tenia pape-
letas y no era un adecuado conduc-
tor), y terminé siendo un caso que
se resolvié por homicidio piadoso en
segunda instancia, con un millén de
soles como indemnizacién.

El caso Walter Oyarce”, ocu-
rrido en las tribunas del estadio
Monumental; del caso Paolo Gue-
rrero’®, donde no se logra acreditar
que la hora en la que él se encontra-

56  Exp 1807-11 Lima.

ba fuera de la concentracién era la
misma hora que la otra parte alega-
ba; el caso Gagliufhi” que acontecié
en la avenida Javier Prado, y donde
se observa que una camioneta Kia
termina descarrildindose y matando
a dos jévenes; el caso Martinot®,
que data del ano 2015, si mal no
recuerdo, donde si bien no pode-
mos garantizar nuestra afirmacién,
porque no hemos tenido a la vista
los documentos correspondientes
del caso; sin embargo, podrfamos
pensar que una persona que atrope-
lla dos veces a otra, debe estar con
presencia de alcohol en la sangre, o
haber consumido estupefacientes,
porque en nuestros cinco sentidos,
quién podria atropellar dos veces a
una misma persona.

El caso Brunito, donde se es-
tablecié S/ 800,000.00 de indem-
nizacién, nos permite pensar si es
que en todos los supuestos donde
hay una empresa (pensamos en el
término de “deep pocket”; es decir,
que esta empresa tiene bolsillo pro-
fundo, tiene dinero; y consecuen-

57  EXP.N° 1555 - 11— 11 (Ref. Juzg. 22727 — 2011 — 11.

58  R.N. N° 449 — 2009.
59 Exp N°0048-2019.

60  hteps://www.pj.gob.pe/wps/wem/connect/e6tbb4804a1a29f3a506f07fb16806f/177.-

+SINTESIS+INFORMATIVA+DEL+02+DE+

TUBRE+DEL+201 ffMOD

=AJPERES&CACHFEID=e6fbb4804a1a29f3a506ff07fb16806f. Fecha de consulta:

30.09.22.
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temente, la hago responsable, aun
cuando el padre o madre no ha he-
cho nada por el hijo que estaba solo
en ese supuesto) no se le atribuye si-
quiera una parte de responsabilidad
a la madre.

Entonces, si es que nosotros
estamos viendo este escenario, es
importante entender que cuando se
pretende Responsabilidad Civil se
usa el término responder (sponsio);
es decir, se pretende recomponer un
balance que ha sido afectado por el
dano en particular; este es el punto
mds importante.

;Y por qué hablamos de respon-

sabilidad civil?

Debido a la existencia de dos
escenarios:

a) Inejecucién de obligaciones.-
Donde se ha infringido los
acuerdos voluntarios entre 2 o
mds partes, mediante los cuales
se han establecido derechos y
obligaciones reciprocos.

b) Accidentes.- Sin vinculo previo
entre las partes.

En ambos, se caracteriza que
ha existido una consecuencia des-
ventajosa y, consecuentemente, se
pretende alcanzar este mundo que
hemos denominado anteriormente
como el escenario subéptimo, que
es aquel donde se repara el dafo.

7. :Qué sucede entonces cuando
se incurre en un supuesto de
responsabilidad?

La existencia de una situacién
juridica de exposicién, o some-
timiento a un particular tipo de
obligacién que he pensado, en el
resarcimiento, que es una cuestion
importante. Y ;cémo podemos di-
ferenciar la Responsabilidad Civil
de otros tipos de responsabilidades?

a. Responsabilidad Civil. - en
el sentido del resarcimiento,
como regla general, los casos
de Responsabilidad Civil solo
se piensan en términos econd-
micos para que se enmiende el
perjuicio ocasionado. Quizds si
una persona ha mancillado mi
honor, mds que pensar en una
cuestion de dinero, podria pen-
sar en que me satisface mds que
esta se disculpe publicamente,
o que se rectifique en los térmi-
nos en los que me ha afectado.
Piense particularmente en un
medio de comunicacién en la
que la primera pdgina saca su
cara estableciendo una infor-
macién sobre algo que usted
no hizo y luego pretende recti-
ficarse, simplemente, en la dld-
ma pdgina, en un cuadrito muy
pequeno que pocos o casi nadie
lee.
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En la Responsabilidad Penal se
piensa mds en la consecuencia,
en la pena, en una sancién, en
una privacién de la libertad, una
falta, en otros supuestos impor-
tantes, pero que no estd carac-
terizado principalmente por las
cuestiones
Qué duda cabe que cuando se
habla de reparacién Civil se tie-
ne que partir de conceptos de la
Responsabilidad Civil y por eso

resulta muy importante.

La Responsabilidad Adminis-
trativa. - Aqui se habla, por
ejemplo, de la imposicién de
una multa, o el cierre de un
establecimiento. A modo de
comentario, consideramos pre-
ciso mencionar lo acontecido
en el distrito de Miraflores, en
el cual se establecieron multas
por infraccién por haberse es-
tacionado en lugares que, en
teorfa, eran lineas amarillas,
pero que no estaban claramente
delimitadas. No obstante, ello,
los fiscalizadores alegaron que

del resarcimiento.

“pese que adn no estaba clara-
mente delimitada la linea ama-
rilla, se sobreentiende que es
linea amarilla” y esto ha llegado
a una consulta por parte de un
profesor reconocido (Gonzales
Barrén, G.), que ha escrito di-
versas cartas. En este caso, me

ISSN: 2961-2853

parece bastante interesante el
escenario en el cual la Defen-
sorfa del Pueblo, efectivamen-
te, ha ratificado que no son las
Municipalidades las encarga-
das de establecer papeletas por
cuadrarse en las denominadas
lineas amarillas, u otros su-
puestos, sino que el verdadero
encargado es el Ministerio de
Transportes, y que, por tanto,
no es competencia de las mu-
nicipalidades en particular; sin
embargo, es un escenario para
pensar definitivamente.

8. :Resarcimiento o indemniza-
cion?

Otro  cuestionamiento  que
resulta importante abordar es de-
terminar si el resarcimiento e in-
demnizacién terminan siendo lo
mismo. Particularmente el Cédigo
establece que, para el resarcimien-
to, este tiene origen en un acto de
Responsabilidad Civil; y tiene una
vocacién reintegradora de la posi-
cién alterada negativamente por un
evento dafioso.

En cambio, la indemnizacién
no tiene origen en un acto de Res-
ponsabilidad Civil, no tiene una
vocacién reintegradora y es esta-
blecido especificamente por la Ley.
Pensemos en los escenarios donde
se utiliza la indemnizacién, la ex-
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propiacidn, el despido en ejecucién
de un contrato de seguro, del in-
capaz de discernimiento (derogada
por el D.L. 1384), las rupturas de
esponsales, la Ley de reparacién de
errores judiciales.

9. :Dénde se encuentran regula-
dos?

Estas figuras se encuentran re-
guladas en:

a. El libro sexto de las obligacio-
nes / Inejecucién de obligacio-

nes (Art. 1314-1350);

b. El libro séptimo, fuentes de las
obligaciones / Extracontractual

(Art. 1969-1988).

Hay una postura de origen
donde el profesor Trazegnies, ya
por el afio 2001, en un libro que
redne a un conjunto de autores
bastante interesantes, habla que la
Responsabilidad Civil es una solu-
cién nueva para un problema viejo.
Luego el profesor Morales (2005)
describe que en Argentina se pre-
tendié unificar la Responsabilidad
Civil, lo cual en su momento tuvo
cierta acogida en la doctrina perua-
na, pero no pasé de ello.

10. ;Tutelas distintas?

El punto en cuestién es si ses
posible pensar en unificar la actual

bifurcacién de la Responsabilidad

Civil?, entiéndase por un lado a la
inejecucién de obligaciones y, por
el otro, al 4mbito extracontractual.
Tenemos que pensar en dicha discu-
sién; sin embargo, precisamos que
esta se puede encontrar, por ejem-
plo, en la revisién de diversos libros
de Responsabilidad Civil; pero par-
ticularmente que, en la inejecucién
de obligaciones, la fuente provie-
ne de la ejecucién parcial, tardfa o
defectuosa de la prestacién; por el
contrario, en la responsabilidad ex-
tracontractual no existe un vinculo
previo; es decir, hay un dafio, pero
no hay un vinculo previo.

¢Qué intereses se protegen?,
el interés relativo creditorio, que
se refiere al 4mbito contractual, lo
que las partes han acordado; y, por
otro lado, en la responsabilidad ex-
tracontractual interesa la integridad
patrimonial, sin hablar de vinculo
previo.

En el primero, el alcance del
interés es relativo y oponible, ex-
clusivamente, al deudor, pudiendo
incluirse también a un fiador como
responsable solidario en el dmbito
de una inejecucién de obligaciones.
En el dmbito extracontractual se
tutela la integridad fisica y patrimo-
nial que puede ser, como tal, lesio-
nado por cualquiera; es decir, el 4m-
bito termina siendo indeterminado.
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Y hay teorfas unificadoras que
hablan de que la responsabilidad es
una sola; es decir, que la Responsa-
bilidad Civil es una sola puesto que
el fundamento recae en la violacién
del deber general o particular; Vi-
sintini habla que “la unificacién es

un falso problema”™'.

Particularmente cabe pensar
si es que se tutelan cuestiones dis-
tintas, entonces, por tanto, deberfa
haber tutela de proteccién distinta.
Si que podria pensarse, por ejem-
plo, en ampliar el plazo petitorio
de la responsabilidad extracontrac-
tual, que actualmente es dos afos
(por otro lado, el de inejecucién
de obligaciones es diez afios); pero
otras cosas que respalden la idea de
unificacién no estdn pensadas como
tal, al menos no en nuestro pafs, y
tampoco se ha puesto sobre la mesa
en el anteproyecto.

11. La idea de ciimulo en la pra-
xis

En la Casacién 34400 - Lima se
indica que, es doctrina que el per-
judicado pueda optar entre una y

otra accién cuando el hecho sea al
mismo tiempo incumplimiento de
obligacién y una violacién del de-
ber®; sin embargo, expresaba que el
cimulo de responsabilidad no debe
ser una justificacién para defender
la unificacidn; solo si el damnificado
puede ganar algo con su concesidn,
se trata de procurar un mejoramien-
to de la posicién del damnificado y
viceversa.

;Qué pretende la Responsabili-
dad Civil?

No solamente estd pensada en
reparar; también existen funciones
interesantes para desarrollar como
son, la funcién Diddica o Sistémica,
la de Satisfaccién, la de Equivalen-
cia, la de Distribucién, Insatisfac-
cién como garantia de consecucién
de los intereses que merecieron pu-
blicidad, de Equivalencia, porque
la equivalencia es importante para
saber si existen los supuestos nece-
sarios para trasladar el dano de la
presunta(s) victima (s) al presunto
agente (s) dahador(es); porque no
todo dafio se indemniza y este es un
punto importante que tienen que

61  Visintini, Giovanna, ;Qué es la responsabilidad civil? Fundamentos de la disciplina de
los hechos ilicitos y del incumplimiento contractual, tr. Mariateresa Cellurale, Univer-

sidad Externado de Colombia, 2015.

62 Morales Hervias, R. (2005.). La responsabilidad en la norma juridica privatistica a pro-
p6sito de la responsabilidad por incumplimiento de obligaciones y de la responsabilidad
civil (aquiliana o extracontractual). Advocatus., 117-141.
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tener en cuenta hoy; y la de Distri-
bucién, porque es importante ver
que se haya afectado un interés tu-
telado. Luego, a partir de ah{ pensar
¢;quién debe asumir dicha respon-
sabilidad?; podemos pensar en un
Estado intervencionista, o uno no
intervencionista.

En nuestro pafs, por ejernplo,
tenemos a un Estado no interven-
cionista, ya que, si hay un acciden-
te, uno tiene que iniciar el proceso
por dafios y perjuicios, es decir se
tiene que dirigir hacia la otra par-
te. En cambio, en Nueva Zelanda
existe un fondo de compensacion,
por lo que usted no tiene que arre-
glar con la otra parte, sino dirigirse
al fondo, donde ya se cuenta esta-
blecido supuestos especificos donde

procede el pago.

Y la idea de desincentivar y pre-
venir, es una visidn para que uste-
des piensen lo que pretendo con mi
argumento, con mi demanda, ;qué
pretendo satisfacer?, ;cudl es la equi-
valencia que hay entre lo que se estd
danando y lo que se estd reparan-
do?, ;quién debe asumir la respon-

sabilidad finalmente?

En esa linea, la Responsabilidad
Civil, viene a ser aquella responsa-

bilidad que se activa frente al dafio
y, consecuentemente, estd pensado
en repararse; pero la pregunta es
¢qué estd pasando con el dmbito
extrapatrimonial?, se estd pensando
en compensar, o también es una vi-
sién sistémica; es decir, sancionar a
partir del paraguas del dano moral.
Cabe precisar que ya hemos escrito
al respecto®.

Por dltimo, y no por ello menos
importante, animarlos a seguir mi
canal de YouTube® donde podrin
encontrar de manera especifica una
lista de reproduccién sobre temas
de responsabilidad civil, y donde a
la fecha contamos con 389 videos.
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cern legal and political aspects. One possible solution is to approach the environ-
mental issue from a local and minimalist perspective.

Keywords: responsibility, environment, jurisprudence, human rights
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1. Introduccién

En la lucha contra el cambio
climdtico existen perfiles ‘glocales’,
es decir, la interseccién de elemen-
tos globales y locales (Pozzo, 2021).
Por un lado, el marco normativo
surge principalmente de la legis-
lacién internacional que se ha de-
sarrollado desde la adopcién de la
Convencién Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climdtico
en 1992.

De gran importancia fueron
sobre todo el Protocolo de Kioto
de 1997 y el Acuerdo de Paris de
2015, que marcaron un cambio de
perspectiva. El enfoque inicial con-
siderado top-down y basado en un
estricto principio de responsabili-
dades comunes pero diferenciadas
(CBDR) y con un estricto mecanis-
mo de cumplimiento, en el que, sin
embargo, no participaban los paises
mds contaminantes, fue sustituido
por un enfoque bottom-up caracte-
rizado por diferentes compromisos
establecidos a nivel nacional acom-
pafiados de un modelo de imple-
mentacién mds flexible con la ad-
hesién de casi todos los miembros

de la ONU (De Vilchez Moragues,
2022, p. 98).

Los acuerdos internacionales
han afectado a la jurisprudencia de
las distintas jurisdicciones. Rele-
vante es, por ejemplo, la sentencia
Thomson del Tribunal Superior de
Nueva Zelanda, en la que se sehala
la necesidad de interpretar el Dere-
cho nacional a la luz de las obliga-
ciones internacionales contraidas.
Asi, para garantizar el cumplimien-
to del Acuerdo de Paris, el poder
ejecutivo estd obligado a considerar
la fijacién de un nuevo objetivo de
reduccién de emisiones'. En otros
casos se adopta una perspectiva li-
geramente distinta. En Klimasenio-
rinnen, el Departamento Federal
de Medio Ambiente, Transporte,
Energfa y Comunicaciones califi-
c6 los acuerdos internacionales no
como una obligacién de introducir
limites m4s estrictos a la reduccién
de emisiones, sino como una mues-
tra del compromiso estatal de con-
tribuir a la mejora del clima®.

Por otra parte, en materia de
proteccién del medio ambiente, se
ha observado una rédpida circulacién
de modelos, especialmente euro-

1 Thomson contra el Ministro para Cuestiones de Cambio Climdtico [2018] 2 NZLR

160.

2 Departamento Federal de Medio Ambiente, Transporte, Energfa y Comunicaciones,
Decisidn relativa a la solicitud de 25 de noviembre de 2016, Berna, 25 de abril de 2017.
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peos, tanto legislativos y reglamen-
tarios como jurisprudenciales.

En esa linea, el elemento lo-
cal no puede pasarse por alto en el
andlisis. En primer lugar, parte de
la jurisprudencia sigue remitiéndose
Unicamente a la normativa nacional.
En Nature and Youth y Greenpeace
Nordic, el Tribunal de Apelacién
noruego destacé cémo la regula-
cién internacional de las emisiones
de gases de efecto invernadero se
basa en consideraciones précticas y
no en una limitacién inherente a la
ley”, pero no obstante reiteré que
los acuerdos internacionales son
“cruciales para resolver los proble-
mas medioambientales globales”, ya
que “ayudan a clarificar lo que es un
limite de tolerancia aceptable y las
medidas apropiadas™. (De Vilchez
Moragues, 2022, p. 125). Sin em-
bargo, la base juridica para evaluar
los esfuerzos climdticos sigue siendo
el articulo 112 de la Constitucién
noruega, puesto que, como ya ob-
servé el Tribunal de Distrito, “ni
Noruega ni los paises que se encuen-
tran en la misma situacién tienen la
obligacién de tomar medidas para

compensar el efecto del petréleo y
el gas exportados a otros Estados™ .

La doctrina comparada ha acla-
rado ademds que la circulacién de
modelos juridicos debe confrontar-
se siempre con el contexto juridico,
social, cultural y econémico local: la
mera copia, sin adaptacién, podria
conducir a resultados decepcionan-
tes (Graziadei, Pozzo). De hecho,
los cambios legales no suelen bastar
para lograr mejoras efectivas.

La misma opinién puede en-
contrarse en la jurisprudencia, que
ha sefalado con resignacién que,
“si la mera promulgacién de leyes
relativas a la proteccién del medio
ambiente garantizara un entorno
limpio y libre de contaminacién, la
India serfa quizd el pais menos con-
taminado del mundo”.

Pero no es asi. Se dice que hay
mds de 200 leyes centrales y estatales
relacionadas, al menos en parte, con
la proteccién del medio ambiente,
directa o indirectamente. La plétora
de leyes de este tipo, por desgracia,
no ha impedido la degradacién del
medio ambiente, que, por el contra-

rio, ha aumentado con los afos’.

3 Greenpeace Nordic et al contra el Gobierno de Noruega, Tribunal de Apelacién de

Bogarting, 23 de enero de 2020.

4 Foreningen Greenpeace Norden, Natur og Ungdom contra el Gobierno de Noruega
(4 de enero de 2018) Tribunal de Distrito de Oslo 1.
5 Supreme Court of India-Indian Council for Enviro-Legal Action v. Union of India

1996 (5)SCC 281, 293.
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Sobre todo, una perspectiva
local permite no sélo considerar
las medidas a tomar en su contex-
to real, sino que sobre todo puede
conducir a una mayor implicacién
de las comunidades debido a su
apego, incluso afectivo, al territorio.

Ademds, el cambio climdtico es
de hecho un problema ‘glocal’ que
trasciende las fronteras nacionales y
exige respuestas globales, pero que a
menudo tiene graves efectos en las
realidades locales.

En este contexto, llama la aten-
cién la gran relevancia que ha ad-
quirido el tema de los litigios climd-
ticos desde el asunto Estado de los
Paises Bajos contra Fundacién Ur-
genda®, que parece haber marcado
un cambio en la aproximacién de
los tribunales a este fenémeno.

En un caso similar, el Tribunal
Supremo de Irlanda, refiriéndose
ampliamente a la sentencia Urgen-
da, dictaminé que el Plan Nacional
de Mitigacién de Irlanda no era lo
suficientemente concreto y especifi-
co sobre las medidas que el Estado
pretendia adoptar para combatir el
cambio climdtico, tal como exigfa la

Ley de Accién por el Clima y De-
sarrollo con Baja Emisién de Car-
bono de 2015: ningtin observador
razonable, de hecho, habrfa enten-
dido de su lectura qué iniciativas
pretendfa concretamente poner en
marcha el Estado’.

Sin embargo, la decisién es mds
prudente que la holandesa. De he-
cho, el Tribunal considera que FIE
no estaba legitimada para presentar
demandas basadas en la violacién
de la Constitucién y del CEDH.
Es importante sefalar cémo la vi-
sién restrictiva de la legitimacién va
acompafiada en el razonamiento de
una evidente desconfianza a la hora
de ampliar el alcance de los “dere-
chos no enumerados” e interpretar
las disposiciones del CEDH en au-
sencia de una orientacién jurispru-
dencial directa y expresa del propio
Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Roy, 2021).

Sin embargo, mds interesante,
precisamente por su posible evolu-
cidn, es la otra decisién neerlandesa
Milieudefensie et al. v. Royal Shell®.
Los demandantes, Milieudefensie,
otras 6 ONG y mds de 17,000 ciu-
dadanos interpusieron una deman-

6 20 de diciembre de 2019, asunto 19/00135.
7 Friends of the Irish Environment v. The Government of Ireland & Others, [2020]

IESC 49.
8 RBDHA:2021:5337.
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da colectiva contra Shell, alegando
que no habfa tomado medidas su-
ficientes para reducir las emisiones
generadas por todo el grupo, in-
cumpliendo asi su deber de diligen-
cla para prevenir con sus politicas
un cambio climdtico peligroso. El
deber de diligencia se basa en el ar-
ticulo 6:162 del Cédigo Civil neer-
landés’® a la luz del derecho a la vida
y el respeto de la vida privada y fa-
miliar, en virtud de los articulos 2 y
8 del CEDH.

El Tribunal fall$ a favor de los
demandantes, reconociendo tanto
una “obligacién de resultado” de
Shell de reducir las emisiones de
CO2 generadas en todo el mun-
do por las actividades de su grupo
como una “obligacién significativa
de hacer todo lo posible” para redu-
cir las emisiones de CO2 generadas
en todo el mundo por sus socios co-
merciales, incluidos proveedores y
usuarios finales.

9 Articulo 6:162 Definicién de “acto ilicito”.

La doble obligacién se deriva
del deber de “comportamiento so-
cialmente correcto” con arreglo al
art. 6: 162 del Cédigo Civil, con-
cretado a través de una evaluacién
de todas las circunstancias del caso
concreto. De hecho, el Tribunal
utiliza 14 factores que pueden agru-
parse en 5 bloques (Macchi & Van
Zeben, 2021), que se refieren a:

a) El papel de Shell y su poder
para imponer politicas de gru-
po capaces de reducir las emi-
siones;

b) Las emisiones reales de CO2 de
los RDS y sus consecuencias en
los Paises Bajos y la regién de

Walden;

¢) El marco normativo, que tam-
bién incluye instrumentos de
Derecho indicativo como los
Principios Rectores de las Na-
ciones Unidas sobre las Empre-
sas y los Derechos Humanos, el
Pacto Mundial de las Naciones

1. La persona que cometa un acto ilicito (acto ilegal) contra otra persona, que pueda
atribuirse a ésta, deberd reparar el dafio sufrido por esa otra persona como conse-

cuencia del mismo.

2. Se considera acto ilicito la violacién de un derecho ajeno (derecho) y la accién u
omisién que infrinja un deber impuesto por la ley o lo que, segin el derecho no
escrito, debe considerarse un comportamiento social correcto, siempre que no exista
justificacién para dicho comportamiento.

3. Un dafio puede atribuirse al causante [la persona que comete el dafio] si resulta de
su culpa o de una causa de la que es responsable segtin la ley o los principios general-

mente aceptados (opinién comun).
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Unidas, o las Lineas Directrices
de la OCDE para Empresas
Multinacionales. A continua-
cién se hace especial hincapié
en los RCCDE (sistemas de
comercio de derechos de emi-
sién);

d) Los datos cientificos recogidos
en el Acuerdo de Parfs, respal-
dados, segtin el Tribunal, por

un fUCI‘tC consenso.

e) La eficacia y equidad de im-
poner una obligacién de re-
duccién a los RDS. La exposi-
cién de motivos sefiala cémo
el equilibrio entre las politicas
climdticas y el deber de satisfa-
cer la demanda energética estd
presente tanto en el Acuerdo de
Paris como en los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS).
Ademds, la inaccién de las em-
presas competidoras o del pro-
pio Estado no justifica la insufi-
ciencia de las medidas de RDS.
De hecho, hay que considerar
cémo el interés publico en la
proteccién del medio ambiente
prevalece sobre la libre iniciati-
va privada.

Por consiguiente, el Tribunal
de Justicia considera proporcionado
exigir a RDS que reduzca las emi-
siones en un 45 % respecto al nivel
de 2019, de aqui al 2030. Como era

de esperar, la decisién ha suscitado
un acalorado entusiasmo y feroces
criticas. Desde un punto de vista
mds equilibrado, se ha argumenta-
do que la afirmacién de la existen-
cia de tal obligacién puede apoyarse
dado que la propia RDS se refiere a
ella ampliamente en sus documen-
tos sociales, politicas de grupo y
campafias promocionales. Sin em-
bargo, lo que parece problemdtico
es su contenido concreto. Otro per-
fil critico, planteado por RDS y re-
chazado por el Tribunal, se refiere a
la imposicién de la obligacién a una
sola empresa, con una posible ven-
taja competitiva para las demds. Sin
embargo, se puede observar que el
objetivo de la decisién es establecer
una normativa que luego deberfan
respetar todos los agentes econémi-
cos: de hecho, es de esperar que el
riesgo de acciones legales similares
lleve a otras empresas a adaptarse a
los pardmetros establecidos en Mi-
lieudefensie.

2. Una definicién compleja

Ante el aumento paulatino de
los conflictos climdticos, los estu-
diosos han insistido acertadamente
en la necesidad de definirlos (Peel &
Osofsky, 2020), lo cual no es senci-
llo. De hecho, el paisaje es variado y
las clasificaciones pueden basarse en
distintos elementos.
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En primer lugar, una primera
distincién puede referirse a los fines
perseguidos por las acciones contra
el cambio climdtico. En esta pers-
pectiva se han identificado cuatro

tipos (Galeigh, 2010):

a) Defensivas, que sirven para
mantener y cristalizar el szatu
quo en sistemas que no cuentan
con normativas medioambien-
tales estrictas;

b) Promocional, que consiste en
utilizar normas juridicas mds
generales, que carecen de las
caracterfsticas necesarias para el
cambio climdtico, con el fin de
promover resultados medioam-
bientales positivos a través de
la intervencién reguladora im-
puesta por los tribunales;

c) Las pruebas de delimitacidn,
que tratan de trazar los limites
del régimen regulador. En con-
creto, pretenden dar respuesta
a diversas cuestiones, como
la eficacia de la normativa, su
finalidad y su constitucionali-

dad.

d) El refinado, que tiene lugar en
un entorno muy regulado, con
el objetivo explicito de mejorar
ain mds el comportamiento
medioambiental de los agentes
que operan en ese contexto.

Otra clasificacién se refiere al
contenido de la accién y, mds con-
cretamente, a su relacién con el
cambio climdtico. De hecho, esto
puede limitarse dnicamente a los
casos que plantean expresamente
la cuestién, o puede ampliarse a los
que tocan indirectamente el tema.
Un ejemplo es una accién judicial
para bloquear la construccién de
una planta industrial por su futuro
impacto en el medio ambiente.

Otro perfil de diferenciacién se
refiere a la conveniencia de referirse
s6lo a las sentencias judiciales o, en
cambio, incluir otros tipos de pro-
cesos de toma de decisiones cuasi
judiciales, como los que terminan
en acuerdos. Por dltimo, sélo pue-
den tenerse en cuenta los casos con
un objetivo pro-regulacién, o inclu-
so los presentados por las industrias
para impugnar la normativa clim4-
tica (Peel & Osofsky, 2020).

Otra diferencia, que se ve afec-
tada por el tipo de accidn, la encon-
tramos en referencia a los actores,
que pueden ser ONG, comunida-
des individuales, empresas o incluso
Estados. Esto también afecta a la
prevalencia del elemento publico
frente al privado en el litigio.

Emblemidtico es el caso de la
Republica de Vanuatu, un pequefio
Estado formado por 82 islas volcd-
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nicas de las que 65 estdn habitadas.
Segtin las previsiones, debido al
cambio climdtico podria sufrir, por
término medio a largo plazo, danos
por valor de 48 millones de délares
al afo, lo que equivale aproximada-
mente al 6% de su PBI. Estas pérdi-
das podrian ascender a mds de 330
millones de ddlares en los préximos
50 afos. Ademds, cada catdstrofe
podria causar mds de 725 muertos.

Ante tan trdgicas predicciones,
el Ministro Regenvanu afirmé asi
su voluntad de explorar “todas las
vias para utilizar el sistema judicial
en diversas jurisdicciones -inclui-
do el derecho internacional- con el
objetivo de trasladar los costes de la
proteccién del clima a las empresas
de combustibles fésiles, las institu-
ciones financieras y los gobiernos
que han creado activa y conscien-
temente esta amenaza existencial
para Vanuatu” (Wewerinke-Singh
& Hinge Salil, 2020, p. 686). Tras
declarar la emergencia climdtica, en
noviembre de 2022, el Estado pu-
blicé un proyecto de resolucién de
la ONU para solicitar una opinién
consultiva a la Corte Internacional
de Justicia (CIJ) sobre la obligacién
legal de los Estados de actuar por el
clima y las consecuencias de causar
dafos.

No obstante, cabe destacar que
en los litigios sobre el clima estamos

asistiendo a un cambio de las “ge-
neraciones tradicionales” a las “nue-
vas generaciones”, en las que “las
partes pueden no estar llevando a
cabo acciones para avanzar en resul-
tados beneficiosos para hacer frente
al cambio climdtico como objetivo
principal”. Sin embargo, aunque
estén impulsados por motivos co-
merciales, el resultado final es po-
tencialmente beneficioso para hacer
frente al cambio climdtico cuando
los casos fomentan una mejor con-
sideracién de los riesgos del cambio
climdtico en la toma de decisiones
empresariales y la eventual adop-
cién de prdcticas de energfa limpia”

(Peel, Osofsky y Foerster, 2017).

Este nuevo enfoque puede en-
contrarse en los litigios entablados
contra empresas y directivos por no
revelar y considerar los posibles efec-
tos negativos del cambio climdtico
en la actividad econémica. El hecho
relevante es que no sélo las interpo-
nen organismos gubernamentales y
reguladores u ONG, como ocurria
tradicionalmente, sino también ac-
cionistas e inversores. Esto confir-
ma el paso de una visién puramente
econdémica del interés social a otra
mds matizada y orientada a las par-
tes interesadas.

En estas nuevas disputas, un
actor central, aunque formalmen-
te ausente, son las “generaciones
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futuras”, en cuyo interés se inter-
ponen las acciones climdticas. En
Neubauer', el Tribunal Constitu-
cional alemdn dictamind que la Ley
Federal de Proteccién del Clima era
parcialmente inconstitucional, ba-
sado en datos cientificos, incluidos
los del Grupo Intergubernamental
de Expertos sobre el Cambio Cli-

,o.
martico.

De hecho, constaté la obliga-
cién constitucional del Estado de
revisar los efectos de la distribucién
intertemporal de sus leyes climdti-
cas y de distribuir equitativamente
las emisiones permitidas a lo largo
del tiempo y de las generaciones. De
hecho, el principio de proporciona-
lidad dicta “que no debe permitirse
que una generacién consuma gran-
des porciones del presupuesto de
CO2 y soporte una parte relativa-
mente menor del esfuerzo de reduc-
cién si ello significa dejar a las gene-
raciones posteriores con una drdsti-
ca carga de reduccién y exponerlas
a una grave pérdida de libertad,
algo que los demandantes describen
como una ‘parada de emergencia”.
Esto se traduce en la obligacién del
Estado de corregir y reforzar las dis-
posiciones existentes en materia de
proteccién del clima persiguiendo

objetivos mds ambiciosos y, en par-
ticular, introduciendo disposiciones
especificas sobre cédmo reducir el

CO2 mis all4 de 2030.

En los sistemas de derecho an-
glosajén o influidos por ellos, la
referencia a las generaciones futu-
ras se enmarca en la institucién del
public trust, que, como mencionan
Sax y Wilkinson, tiene su origen en
el derecho romano, en las Institu-
tas de Justiniano, en la Carta Mag-
na Inglesa y en los escritos de Sir
Matthew Hale. El primer reconoci-
miento judicial en EE.UU. se pro-
dujo con el caso Carson contra Bla-
zer'!, que se referfa a la reclamacién
de un propietario riberefio de dere-
chos exclusivos para capturar peces
hasta la mitad del rio Susquehanna.
El Tribunal Supremo de Pensilva-
nia dictaminé que el propietario
no tenfa “ningin derecho exclusivo
a pescar en el rio situado inmedia-
tamente delante de sus tierras...”
[porque] el derecho a pescar [en un
gran rfo de agua dulce no sujeto a la
influencia de las mareas] correspon-
de al Estado y estd abierto a todos”.
Esta visién mitica, considerada por
la doctrina del public trust como
una creacién de la fusién del pensa-
miento del common law y del civil

10  BvR 2656/18/1, BvR 78/20/1, BvR 96/20/1, BvR 288/20 - Alemania

11 2 Binn. 475 (Pa. 1810).
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law, sirvi6 para facilitar el estableci-
miento de la institucién.

Sin embargo, fue decisivo para
la popularizacién de la institucién
el articulo de Sax de 1970 en el
que teorizaba cémo “se basa en tres
principios
primer lugar, que ciertos intereses
-como el aire y el mar- son de tal
importancia para el conjunto de
la ciudadanfa que no serfa sensato
convertirlos en objeto de propie-
dad privada. En segundo lugar, que
pertenecen tanto a la riqueza de la
naturaleza, mds que a la iniciativa
individual, que deberfan ponerse a
disposicién de toda la ciudadania,
independientemente de su situa-
ci6n econémica. Y, por ultimo, que
el principal objetivo del gobierno es
promover los intereses de la comu-
nidad en general, mds que redistri-
buir los bienes puiblicos de amplios
usos colectivos a estrechos benefi-
cios privados”. Aunque la tesis fue
criticada tanto porque se basaba en
fundamentos jurisprudenciales in-
ciertos como porque abria la puerta
a un activismo judicial potencial-
mente incontrolable, Sax consiguié
superar las limitaciones tradiciona-
les de la confianza publica, que se
aplicaba casi exclusivamente en el

interrelacionados. En

12 [1997] 1 SCC 388.
13 [2009] L.N.S.C. 100.

dmbito del agua, y transformarla en
una poderosa herramienta de pro-
teccién del medio ambiente.

La afirmacién de la institucién
queda demostrada por la jurispru-
dencia estadounidense, que, a partir
del caso resuelto por el Tribunal Su-
premo de California, no ha dudado
en aplicarla, perfilando sus contor-
nos, pero sobre todo por su difusién
en otras experiencias juridicas.

El Tribunal Supremo indio,
en la famosa sentencia Mehta con-
tra Kamal Nath y otros'?, de 1996,
calificé el fideicomiso publico de
parte integrante del ordenamiento
juridico: el Estado es, de hecho, el
fideicomisario de todos los recursos
naturales que, por naturaleza, estén
destinados al uso y disfrute puiblicos.
El publico en general es el beneficia-
rio de las orillas del mar, las aguas co-
rrientes, el aire, los bosques y las tie-
rras ecoldgicamente frdgiles. El Esta-
do, como fideicomisario, tiene por
tanto el deber legal de proteger los
recursos naturales, que no pueden
convertirse en propiedad privada.

La institucién encuentra una
elaboracién completa en la deci-
sién en Fomento Resorts & Hotels
v. Minguel Martins", en la que el
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Tribunal vincula el fideicomiso pu-
blico a la tradicién filoséfica y reli-
giosa del pais, recordando cémo la
sociedad india, desde tiempos in-
memoriales, ha sido consciente de
la necesidad de proteger el medio
ambiente y la ecologfa. Y “vivir en
armonfa con la naturaleza”. En el
pensamiento de los sabios, segtin el
tribunal, hay ya sobradas pruebas
del respeto que la sociedad ha teni-
do siempre por todas las formas de
vida: “era un deber sagrado de todos
protegerlas...”, la gente adoraba los
drboles, los rios y el mar, que eran
tratados como pertenecientes a to-
dos los seres vivos. Los nifios reci-
bian educacién (...) sobre la nece-
sidad de mantener limpio el medio
ambiente y de proteger la tierra, los
rios, el mar, los bosques, los drboles,
la fauna y todas las especies vivas”.

La misma opinién se mantiene
en Pakistdn y, sobre todo, en Fili-
pinas. Partiendo de la disposicién
constitucional del deber del Estado
de proteger y promover el derecho
de las personas a una ecologfa equi-
librada y saludable de acuerdo con
el ritmo y la armonfa de la natura-
leza, el Tribunal Supremo ha hecho
suya la institucién del fideicomiso
publico. En el asunto Oposa contra

Factoran', que se referfa a una de-
manda colectiva interpuesta con el
fin de anular, impedir la renovacién
y la firma de contratos de licencia
maderera en el pais, sefialé que el
derecho al medio ambiente forma
parte del derecho natural y debe
reconocerse con independencia de
su adopcién expresa en la Consti-
tucién. Sobre todo, advierte de que
la “solemne obligacién” del Estado
de preservar la naturaleza no es sélo
para con la sociedad actual, sino
también para con las generaciones
futuras que, de lo contrario, “no
heredardn mds que una tierra esté-
ril incapaz de sustentar la vida”. En
efecto, por “naturaleza” se entiende
el mundo creado en su totalidad.
Este ritmo y esta armonia incluyen
necesariamente, entre otras cosas,
la sabia ordenacién, utilizacién,
gestién, renovacién y conservacion
de los bosques, minerales, tierras,
aguas, pesquerias, fauna y flora sil-
vestres, zonas costeras y Otros re-
cursos naturales del pais, de modo
que su explotacién, desarrollo y uti-
lizacién sean equitativamente acce-
sibles a las generaciones presentes y
futuras”.

Aunque la sentencia no dio
lugar a resultados pricticos signi-

14 G.R.n° 101083, 224 S.C.R.A. 792 (1993).
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ficativos, es pertinente sefialar que
la concepcién expresa del Estado
como ‘trustee’ (fideicomisario) tie-
ne por objeto garantizar la solidari-
dad intergeneracional. Este pasaje es
expresado posteriormente de forma
atin mds eficaz por el Tribunal Su-
premo de Filipinas. En Metropoli-
tan Manila Development Authority
v. Concerned Residents of Manila
Bay", catorce residentes presenta-
ron una demanda, quejdndose de la
contaminacién de la bahfa de Ma-
nila en violacién, tanto de la legisla-
cién, como de la teorfa del fideico-
miso publico. El Tribunal reafirmé
el fundamento del derecho al me-
dio ambiente en el derecho natural
y sefalé que el deber de limpiar la
bahia y mantener limpias las aguas
se debe a los ciudadanos presentes
y futuros, pues de lo contrario serfa
una traicién a su confianza.

La proteccién de las generacio-
nes futuras también estd en el cen-
tro de uno de los casos mds famosos
de litigios climdticos, Juliana contra
Estados Unidos'®. Veintiun jévenes
representados por One Children
Trust actuaban contra el gobierno
federal por violar el derecho a un
clima seguro y saludable. Por ello,
pidieron al tribunal que ordenara al

gobierno poner en marcha un plan
de transicién ecoldgica.
g

La mayorfa del Tribunal dic-
taminé que la disposicién de un
plan integral para disminuir las
emisiones de combustibles fdsiles y
combatir el cambio climdtico exce-
derfa la autoridad correctiva de un
tribunal federal. La exposicién de
motivos sefala que, incluso segin
los expertos, cualquier plan eficaz
requerirfa necesariamente una serie
de complejas decisiones politicas
confiadas, para bien o para mal, al
juicio y la discrecién de los poderes
Ejecutivo y Legislativo, entre ellas,
por ejemplo, determinar cudnto
invertir en transporte publico y
la velocidad de la transicién a las
energfas renovables. De hecho, la
eleccién entre opciones sociales, po-
liticas y econdmicas contrapuestas
deben hacerla los “representantes
elegidos por el pueblo, y no los jue-
ces federales que interpretan la carta
fundamental de gobierno de todo el
pais”. Es evidente en el argumento
la influencia de la jurisprudencia del
juez Scalia, que al definir los limites
de la legitimacién habia intentado
identificar criterios para las acciones
de proteccién del medio ambiente.

15 G.R.n° 171947-48, 574 S.C.R.A. 661 (S.C., 18 de diciembre de 2008).
16 Juliana contra Estados Unidos, 4x 4. 947 F.3d 1159 (9th Cir. 2020).
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Dura, incluso en la retérica,
es la opinién disidente que sefala
cémo “en este procedimiento, el
gobierno acepta como un hecho
que Estados Unidos ha alcanzado
un punto de inflexién que requie-
re una respuesta concertada, y sin
embargo sigue avanzando hacia la
calamidad”. Es como si un asteroi-
de se dirigiera hacia la Tierra y el
gobierno decidiera cerrar nuestras
Unicas defensas (...) Tratando de
anular esta causa, el Gobierno insis-
te sin ambages en que tiene “poder
absoluto e irrevisable para destruir
la nacién”. Sin embargo, no pare-
ce convincente para responder a la
opinién mayoritaria: es insuficiente
sefialar la necesidad de hacer algo
que no tenga que ver con las eva-
luaciones précticas. La inaccién de
los poderes Legislativo y Ejecutivo
tampoco puede considerarse una
razén adecuada para imponer una
solucién jurisprudencial cuando no
se cumplen los requisitos. Estd claro
que en el fondo subsiste el contras-
te entre dos visiones diferentes del
papel de los tribunales y de su capa-
cidad para sustituir eficazmente a la
politica.

Aunque la sentencia ha sido
criticada por los activistas del cli-
ma y parte de la doctrina, hay que
sefalar que aporta elementos ttiles
para una mejor proteccién judicial

del clima. De hecho, es mds eficaz
aspirar a una proteccion y preserva-
cién del medio ambiente centrada
en las necesidades de las comuni-
dades locales en lugar de perseguir
objetivos globales que no forman
parte de las tareas de los tribunales.
De particular interés es la propues-
ta de esa doctrina que se aleja de la
distincién entre politicas de mitiga-
cién y de adaptacién. Los primeros
tienden a reducir los efectos de la
contaminacién, con acciones como
la obligacién de disminuir las emi-
siones; mientras que los segundos
se refieren a los ajustes que reali-
zan las sociedades o los ecosistemas
para limitar los efectos negativos
del cambio climdtico o aprovechar
las oportunidades. Entre ellas se in-
cluyen medidas tan variadas como
la eleccién del agricultor de plantar
cultivos mds resistentes a la sequfa o
la de la comunidad costera de prote-
ger sus infraestructuras de la subida
del nivel del mar (Schneider, 2017).
Desde esta perspectiva, las politicas
de adaptacién serfan mds adecuadas
para ser aplicadas judicialmente a
través de la confianza publica.

Consideremos, por ejemplo, un
caso hipotético de contaminacién
que provoca un riesgo para las pla-
yas de una comunidad de Oregén
(Schneider, 2017). En primer lugar,
es necesario demostrar la “legitima-
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cién” de los actores, que deben ser
personas que utilicen la playa o las
aguas circundantes. Entonces debe
demostrarse que existe un deber de
la administracién de tomar medidas
para adaptar la zona a fin de evitar
que las actividades recreativas y co-
merciales en la zona resulten perju-
diciales. Asi pues, la inaccién podria
calificarse de incumplimiento del
deber fiduciario en la gestién de los
bienes y recursos puiblicos. Por ulti-
mo, debe identificarse una solucién
especifica y adecuada a la situacién.

La propuesta parece eficaz y
correcta porque equilibrarfa la pro-
teccién del medio ambiente con
la atencién a la situacién concre-
ta. Hay que senalar, sin embargo,
cémo puede parecer insatisfactoria
a los ojos de la parte de la opinién
publica y de los medios de comuni-
cacion, asi como de la doctrina, que
desearfa soluciones de amplio alcan-
ce, como lo demuestran las referen-
cias constantes a las generaciones
futuras y la peticién de remedios y
reglamentaciones “generales”. En
realidad, la valorizacién del elemen-
to local permite superar algunas de
las dificultades de procedimiento
que entrafian las acciones contra
el cambio climdtico y, sobre todo,
puede favorecer una mayor implica-
cién de la comunidad directamen-
te afectada y damnificada. Esto no

implica necesariamente una menor
proteccién, ya que “sélo a nivel lo-
cal es realista esperar una mejora”.
De hecho, no hay pruebas de que
las instituciones politicas del mun-
do hayan hecho nada para limitar
los dafios: al contrario, al facilitar las
comunicaciones mundiales y ero-
sionar las soberanfas nacionales y las
barreras legislativas, han alimentado
la entropia global y debilitado las
tnicas fuentes de resistencia frente
aella” (Scruton, p. 161).

Asi, hay que destacar cémo la
definicién de los actores que pue-
den actuar afecta tanto al tipo de
litigio como a los objetivos, y la re-
ferencia a comunidades indefinidas
0 a generaciones futuras no siempre
conduce a medidas conscientes y
utiles.

3. Los actores

La multiplicidad y diversidad
de casos concretos en los litigios
climdticos también se pone de
manifiesto en la distincién entre
las acciones legales interpuestas en
el Norte Global (EE.UU., Reino
Unido, Europa, Australia, Nueva
Zelanda) frente a las del Sur (Asia,
Africa, Pacifico y América Latina).
Ademis, la propia politica parece
mds reacia en estos pafses a abordar
la cuestién, al considerar que unas
medidas medioambientales estric-
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tas podrian tener efectos negativos
sobre el crecimiento econdmico:
después de haber contaminado y
explotado sus recursos durante dé-
cadas, los Estados del Norte global
exigirfan un reparto de los sacrificios
derivados de los cambios politicos.

Parte de la doctrina ha sefiala-
do c6mo podria adoptarse el prin-
cipio enunciado en Neubauer para
permitir la equidad intraterritorial:
limitar las emisiones de los Estados
mds ricos y facilitar las de los mds

pobres.

Sin embargo, como se ha obser-
vado lucidamente, hay que evitar las
simplificaciones, ya que a menudo
se trata de realidades diferentes y no
homogéneas. En China y Suddfrica,
por ejemplo, suele haber coopera-
cién entre las politicas reguladoras
de los gobiernos y las decisiones de
los tribunales. Una excepcién es
EarthLife Africa Johannesburg v.
Minister of Environmental Affairs
& Others", en la que se sefialé que
“el cambio climdtico supone un
riesgo sustancial para el desarrollo
sostenible en Suddfrica. Los efectos
del cambio climdtico, en forma de
aumento de las temperaturas, esca-

sez de agua y mayor frecuencia de
las catdstrofes naturales, plantean
riesgos considerables. Al mismo
tiempo, el desarrollo sostenible estd
integramente ligado al principio de
justicia intergeneracional, que exige
que el Estado adopte medidas ra-
zonables [para] proteger el medio
ambiente, en beneficio de las gene-
raciones presentes y futuras” y, por
tanto, una consideracién adecuada
del cambio climdtico.

En India y Pakistdn, en cambio,
son los tribunales los que lideran los
esfuerzos por mejorar la normativa
medioambiental (Setzer & Benja-
min, 2020; Setzer & Benajamin,
2020 (a)). Es significativo, en par-
ticular, el modelo pakistani que con
el caso Asghar Leghari contra la Fe-
deracién de Pakistdn'® mostré una
nueva forma de entender la relacién
entre el poder politico y el judicial
en la proteccién del medio ambien-
te. Se trataba de un litigio de interés
publico interpuesto por un agricul-
tor contra el Gobierno nacional por
no haber aplicado la Politica Nacio-
nal de Cambio Climdtico de 2012
y el Marco de Aplicacién de la Po-
litica de Cambio Climdtico (2014-
2030). Esto suponfa una amenaza

17 EarthLife Africa Johannesburg v. Ministro de Asuntos Medioambientales y otros. Fecha
de presentacién: 2016. Informacién para el reportero: Caso n° 65662/16

18  (2015) W.P. No. 25501/201.
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para su medio de vida y la consi-
guiente violacién de los articulos 9
(derecho a la vida), 14 (derecho a la
dignidad de la persona y a la intimi-
dad del domicilio) y 23 (derecho a
la propiedad) de la Constitucion. El
Tribunal Superior de Lahore fallé a
favor del agricultor, reconociendo
el perjuicio que el cambio climdti-
co podria causar especialmente a los
sectores mds débiles de la poblacién.
Ademais, el Tribunal estructuré un
mecanismo mixto gubernamental,
técnico y judicial destinado a apli-
car las politicas medioambientales,
ordenando que:

a) Cada ministerio nombrarfa a
una persona de referencia para
el clima que actuarfa de acuer-
do con el Ministro de Cambio
Climdtico;

b) Se cre6 una Comisién com-
puesta por técnicos, miembros
de ONG vy personal burocrd-
tico para verificar las activida-
des realizadas. La Comisién se
reunié 12 veces y en su dltimo
informe certificé que se habfan
completado 2/3 de las acciones
requeridas. Posteriormente fue
sustituido por un 6rgano mds
pequefio, el Comité Permanen-
te sobre el Cambio Climdtico;

También se reservé la facultad
de continuar el mandamus para con-

trolar los proyectos y medidas em-

prendidos por el Gobierno.

La decisién muestra el inter-
vencionismo de un Tribunal que
no duda en entrar en politica. Tam-
bién parece importante para la evo-
lucién futura que el didlogo se haya
iniciado con el mundo cientifico,
al que se considera un interlocutor
privilegiado. Es, ademds, un intere-
sante uso de la ciencia.

A pesar de los diferentes ma-
tices, existen, sin embargo, pecu-
liaridades de las acciones legales
emprendidas en el Sur Global que
dependen del contexto, no sélo le-
gal, sino también social, politico y
econdmico, de estos paises. En pri-
mer lugar, se constata una mayor
dificultad de acceso a la justicia jun-
to con una menor experiencia en
el tratamiento de estos litigios, que
presentan perfiles de complejidad
debido al entrecruzamiento de per-
files juridicos y cientificos, asi como
a la concurrencia de diversos intere-
ses. Esto ha llevado a las ONG de
los paises del Norte Global a enta-
blar una colaboracién continua y
fructifera para ayudar y apoyar los
esfuerzos de los movimientos ecolo-

gistas del Sur Global.

Ademds, estas acciones legales
suelen centrarse en la correcta apli-
cacién de la normativa existente, en
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lugar de intentar introducir nuevas
normas o mejorar las existentes.

Por dltimo, la argumentacién
tanto de los demandantes como de
los tribunales se basa en la violacién
de los derechos humanos de forma
atin mds clara que en los casos del
Norte Global. Este aspecto es tipico
de la jurisprudencia de estas juris-
dicciones, en las que el activismo del
poder judicial suele ir encaminado a
colmar las lagunas de la politica a la
hora de abordar la vulnerabilidad
de amplios sectores de la poblacién,
al tiempo que se les inculca una ma-
yor conciencia de sus derechos.

Emblemdtica es la decisién de
la Corte Suprema de Justicia de
Colombia en 2018", que calific el
derecho al clima como un derecho
fundamental. En la motivacién, se
sefiala cémo las emisiones conti-
nuadas generan un posible aumen-
to de la temperatura de entre 0,7 y
1,1 grados centigrados entre 2011
y 2041 y de 1,4 y 1,7 grados cen-
tigrados entre 2041 y 2070. Esto,
unido a la deforestacién, rompe-
rfa la conectividad del ecosistema
amazénico con los Andes, causan-
do probablemente la extincién o
amenazando la subsistencia de las
especies que habitan este corredor.

19 STC 4360-2018

La poblacién también se veria afec-
tada. En algunas regiones del pais,
se producirfa un aumento de los
niveles de los cursos de agua y, por
tanto, de la escorrentia, generando
la propagacién de contaminantes
transmitidos por el agua, mientras
que en otras zonas se provocarfa
una disminucién de los recursos hi-
dricos, con sequias prolongadas.

Central es la referencia al cri-
terio de equidad transgeneracional
que se verfa vulnerado “en tanto
que el pronéstico de incremento
de la temperatura para el afno 2041,
serd de 1,6° y en 2071 hasta de
2,14°, siendo las futuras genera-
ciones, entre ellos, los infantes que
interpongan esta salvaguarda, las
que seran directamente afectadas, a
menos que las presentes, reduzcan
a cero la tasa de deforestacién”. Se
reconoce, por tanto, “el deber y co-
rresponsabilidad del Estado colom-
biano en detener las causas que pro-
vocan la emision de GEI provocada
por la abrupta reduccién boscosa
de la Amazonfa, siendo imperante
adoptar medidas de mitigacién in-
mediatas, protegiendo el derecho al
bienestar abiental, tanto a los tute-
lantes, como a las demds personas
que habitan y comparten el territo-
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rio amazénico, no solo el nacional,
sino el extranjero, junto con todos
los pobladores del globo terrdqueo,
incluidos, los ecosistemas y seres vi-

”»

VoS .

4. Responsabilidad civil y liti-

gios climdticos

Los mayores problemas surgen,
sin embargo, en el uso de la respon-
sabilidad civil para hacer frente al
cambio climdtico, ya que el caso es
dificil de encuadrar en las normas
tradicionales (Giabardo, 2020). Por
el contrario, se ha subrayado inclu-
so su estructura “anti-tort”, debido
a la multiplicidad de sujetos y fac-
tores que pueden contribuir al per-
juicio, a la imposibilidad de fijar li-
mites temporales o geogréficos para
determinar el caso, que es global y
elude fronteras claras, a la dificultad
de identificar la relacién causal y a
la frecuente ausencia de un “dafio”
cierto y cuantificable derivado de la
supuesta conducta ilicita: “en cada
etapa del andlisis tradicional de la
responsabilidad
-deber, incumplimiento, causalidad
y dafios-, el demandante en un li-
tigio climdtico se enfrenta a teorfas
basadas en una cosmovisién liberal
cldsica, en la que amenazas como
el cambio climdtico global sim-
plemente no se tienen en cuenta”
(Kysar, 2011, p. 9-10).

extracontractual

Se subraya que la presién po-
litica y medidtica estd provocando
un cambio notable por parte de los
Tribunales en la forma de conside-
rar los litigios climdticos. Emble-
mdtico de esta evolucién es el caso
Lliuya v. Rwe. En 2015, un agricul-
tor peruano residente en el pueblo
de Huaraz demandé en Alemania,
en virtud del articulo 1004 del Cé-
digo Civil, a la empresa alemana
RWE, que habfa contribuido con
sus emisiones de gases al deshielo de
los glaciares. Esto habia provocado
un aumento del volumen del lago
Palacocha con posibles riesgos para
el pueblo. Por ello, reclamé una in-
demnizacién por dafios y perjuicios
equivalente al 0,47% del coste to-
tal de las medidas de prevencién y
mitigacion adoptadas: el porcentaje
se calcul$ sobre la base de la con-
tribucién estimada de RWE a las
emisiones industriales mundiales de
gases de efecto invernadero desde el
inicio de la industrializacién. Lliuya
no alegd que, en ausencia de la con-
ducta de RWE, no habria habido
peligro, sino que habria sido signi-
ficativamente menor.

En primera instancia, el Tribu-
nal de Primera Instancia de Essen
fallé a favor de la empresa, al consi-
derar que la demanda no estaba fun-
dada ni era suficientemente especi-
fica. Sobre todo, se considerd deter-
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minante la ausencia de nexo causal:
“Segtin el principio de la ‘conditio
sine qua non’, toda accién u omi-
sién que, de no haberse producido,
habria provocado la nulidad del
efecto de que se trate es inicialmen-
te una causa. En el caso de accio-
nes multiples de distintos autores,
ninguna de las acciones respectivas
podria hipotéticamente dejar de
producirse sin que el efecto que-
dara anulado (BGH NJW 1990,
2882). Sélo existe concurrencia de
causas si la hipotética omisién de
una sola de ellas ya anularfa el dano
(Tribunal Superior de Diisseldorf,
NJW 1998, 3720). Los conta-
minantes emitidos por la deman-
dada son sélo una fraccién de los
innumerables contaminantes que
emiten y han emitido multitud de
emisores principales y secundarios.
Todo ser vivo es, en cierta medida,
un emisor. En el caso de la causa-
lidad acumulativa, sélo la coaccién
de todos los emisores podria causar
el supuesto riesgo de inundacién.
Las emisiones pasadas y futuras de
gases de efecto invernadero de la
demandada no podrian hipotética-
mente omitirse de la ecuacién sin
que el supuesto riesgo de inunda-
cién se eliminara en consecuencia.
Este no es el caso. Incluso las emi-

20 LG Essen, 15.12.2016 - 2 O 285/15.

siones de la demandada, como gran
emisor de gases de efecto inverna-
dero, no son tan significativas a la
luz de los millones y miles de millo-
nes de emisores de todo el mundo
como para que el cambio climdtico
antropogénico y, por tanto, el su-
puesto riesgo de inundacién del
lago Glacial no se produjeran si no
existieran las emisiones concretas

de la demandada.”®

Cabe senalar que la aplicacién
estricta de las normas tradicionales
de responsabilidad al caso fue consi-
derada insatisfactoria por la doctri-
na y los activistas climdticos. Desde
esta perspectiva, se acogié con sa-
tisfaccién la decisién del Tribunal
de Apelacién de Hamm de consi-
derar legitimo el recurso de Lluya,
abriendo la fase de investigacién
con el envio de consultores técnicos
al pueblo de Huaraz para verificar el
alcance del perjuicio y la contribu-

cién de RWE.
A pesar de la lentitud del proce-

s0, se constataron efectos positivos
indirectos en el cambio de politica
de la empresa, que prevefa invertir
5,000 millones de délares en ener-
gfas renovables de aqui a 2022, con
el fin de alcanzar la neutralidad de
carbono en 2040. Esto servirfa para
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demostrar cémo las acciones contra
el cambio climdtico tienen sobre
todo la funcién de conducir a una
reduccién de los comportamientos
contaminantes, incentivando las
medidas proambientales.

Un perfil controvertido se re-
fiere a la identificacién del deber de
diligencia. La doctrina internacio-
nalista distingue desde hace tiempo
entre el razonamiento deductivo,
que tendrfa una connotacién uté-
pica, y el razonamiento inductivo,
mds realista. En el contexto de los
litigios climdticos, la adopcién de
uno u otro conduce a resultados
muy divergentes. Un ejemplo es
la decisién en Milieufeudensie, en
la que el Tribunal establecié una
norma basada en principios inter-
nacionales sin tener en cuenta las
précticas aceptadas y comunes en la
materia: no se limité a interpretar la
ley tal cual es, sino que impuso su
visién de cémo deberfa ser.

En derecho de responsabilidad
civil, la observacidn es si en los liti-
gios climdticos debe exigirse el crite-
rio de la persona media, 0 uno mds
estricto. El argumento de que “el
estdndar de la ‘persona media’ su-
giere un razonamiento puramente
ascendente, un estindar de ‘persona
cuidadosa’ permitirfa a un tribunal
buscar un término medio entre el
razonamiento ascendente y el des-

cendente, imponiendo a una em-
presa un estdndar ligeramente mds
estricto que el seguido habitual-
mente por la empresa media” (Ma-
yer, 2022) parece estar respaldado.
Mientras que la primera podria no
conducir a ninguna mejora en las
politicas de las empresas, la segunda
las animarfa a tomar medidas mds
eficaces y, sobre todo, les permiti-
rfa adaptarse a una evolucién de la
norma exigida. Cabe esperar que en
2030 se imponga a las empresas una
mayor diligencia climdtica.

Atn mds compleja es la iden-
tificacién de la relacién causal en-
tre una actividad empresarial y los
dafos climdticos. Se trata de uno
de los perfiles mds debatidos de la
responsabilidad civil, que no ha en-
contrado respuestas convincentes
precisamente por la interseccién
de valoraciones juridicas, fécticas y
cientificas, como muestra un andli-
sis comparativo de las oscilaciones
jurisprudenciales.

En los litigios climdticos, pare-
ce imposible por el momento llegar
a resultados satisfactorios, a pesar
de algunos avances logrados por la
ciencia de la atribucién, es decir,
aquella rama de la ciencia “que tra-
ta de determinar en qué medida el
cambio climdtico antropogénico ha
alterado la probabilidad o la magni-

tud de un fenémeno meteorolégico
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concreto o de una clase de fenéme-
nos meteoroldgicos objeto de estu-
dio”. En otras palabras, la ciencia
de la atribucién estudia cémo ex-
perimentan las personas el cambio
climdtico. La definicién técnica de
atribucién es “el proceso de evaluar
las contribuciones relativas de mul-
tiples factores causales a un cambio
0 evento con un evento de asigna-
cién de confianza estadistica” (Mar-
janac & Patton, 2018, p. 268).

Decisivo fue el estudio de Ri-
chard Heede de 2019 “Carbon
Majors”, que cuantificé los porcen-
tajes de gases de efecto invernadero
atribuibles a empresas concretas. El
andlisis de los datos permitié identi-
ficar a Chevron como el mayor con-
taminador, responsable del 3,5% de
las emisiones totales hasta la fecha,
seguido de cerca por Exxon Mobil,
con un 3,2%, y BP, con un 2,2%.
Los resultados,
refinados, podrian ser ttiles para
identificar el impacto de las activi-
dades de estas empresas en la apari-
cién de efectos climdticos adversos.

progresivamente

La ciencia de la atribucién se
basa en tres pilares: (i) la calidad de
la observacién; (ii) la capacidad de
los modelos para simular el suceso;
y (iii) nuestra comprensién de los
procesos fisicos que impulsan el su-
ceso y cdmo se ven afectados por el
cambio climdtico.

En el enfoque basado en el
riesgo, el objetivo es estimar las
probabilidades y los diagndsticos
relacionados, como la fraccién de
riesgo atribuible (FAR=1 - p0/p1)
y la razén de riesgo (RR=p1/p0).
Un ejemplo es el estudio de Lewis
y Karoly sobre el verano australiano
de 2013, considerado extraordina-
rio por el excesivo calor. Su andlisis
mostré que el riesgo aument$ 2,5
veces hasta 2005 y 5 veces durante
el periodo previsto hasta 2020, con
una contribucién humana “sustan-
cial” al aumento de la probabilidad.
Sin embargo, se critica este método
por subestimar los riesgos.

En su lugar, parece surgir hoy
en dia el “enfoque argumental”,
mds apropiado para los casos en
que multiples factores influyen en
la ocurrencia de catdstrofes natu-
rales. Sobre todo, se observa que
las contribuciones dindmicas a los
fenémenos extremos, que pueden
ser positivas o negativas, a menudo
no se conocen bien, mientras que
los factores termodindmicos estdn
bien establecidos y, por tanto, de-
ben tenerse plenamente en cuenta
a la hora de evaluar los fenémenos
meteoroldgicos. Contrariamente al
enfoque basado en el riesgo, este
método conduce a una sobreesti-
macién del riesgo.
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Sin embargo, precisamente al
analizar las dificultades encontradas
por los demandantes en el caso Ju-
liana, la doctrina ha puesto de relie-
ve la conveniencia de combinar am-
bos enfoques. De hecho, el método
de la “linea argumental” sirve para
evaluar el impacto de un suceso a
escala local para ofrecer una expli-
cacién condicional y permite cuan-
tificar de forma fiable el impacto de
diversos factores causales, entre ellos
la exposicién y la vulnerabilidad.
En cambio, el método probabilis-
tico o basado en el riesgo permite
examinar explicaciones alternativas,
distinguiendo entre factores ter-
modindmicos y dindmicos y deba-
tiendo la posible atribucién de cada
uno de ellos al cambio climdtico
(Shepherd, T. G., Boyd, E., Calel,
R. A., Chapman, S. C., Dessai, S.,
Dima-West, I. M., (...) & Zenghe-
lis, D. A., 2018).

Un dldmo perfil que sigue
siendo problemdtico y no parece
poder resolverse es el automatismo
con el que los Tribunales tratan el
dato cientifico. Considérese el ra-
zonamiento de Urgenda en el que
se afirma que “existe desde hace
tiempo un consenso en la ciencia
del clima -la ciencia que estudia el
clima y el cambio climdtico- y en la
comunidad internacional de que la
temperatura media de la Tierra no

puede aumentar mds de 2 grados
centigrados respecto a la tempera-
tura media de la era preindustrial.

La doctrina ha puesto de re-
lieve cémo esta idea de consenso
es forzada y no existe un acuerdo
undnime sobre la evaluacién de los
efectos de la accién humana sobre
el clima. Esto no permite que las
normas sean adoptadas ficilmente
por los tribunales. Aunque el prin-
cipio de precaucién puede sugerir la
necesidad de aplicar determinadas
medidas, resulta dificil ponerlas en
préctica. De hecho, se ha observa-
do que varios factores afectan a su
identificacién efectiva, entre ellos
el progreso cientifico, la aversién
al riesgo y la tasa de crecimiento de
la economia mundial (Acemoglu,
2012). Este perfil se refleja en la de-
terminacién de la tasa social de des-
cuento (TDS), que se utiliza para
asignar un valor actual a los costes
y beneficios que se producirdn en
una fecha posterior y sirve para
comprender cudnto deberfa invertir
la sociedad actual en un intento de
limitar los impactos del cambio cli-
mdtico en el futuro. La decisién de
Urgenda se basa en la elaborada en
el Informe Stern sobre la Economia
del Cambio Climdtico (2007), que
se analiza mds adelante. De hecho,
si la tasa de crecimiento de la eco-
nomia mundial se vuelve negativa,
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podria ser preferible aplicar tasas de
descuento negativas imponiendo
mayores cargas a la generacién ac-
tual. Si, por el contrario, la tasa de
crecimiento de la economfa mun-
dial sigue siendo positiva, la elec-
cién de la tasa de descuento implica
la cuestién ética de cudnto deben
pagar las generaciones actuales, que
implicitamente serdn mds pobres
que las futuras, por medidas que be-
nefician a las generaciones futuras y
que, en cierta medida, podrian ser
adoptadas por ellas (Lando, 2022).
Se trata, por tanto, de una eleccién
entre tesis no solo cientificas, sino
también econdémicas (Nordhaus,
2018) que difieren. Diferencias
imperceptibles en la identificacién
del tipo de descuento dan lugar a
diferencias relevantes. Asf, una di-
rectriz ha sefalado que depende del
objetivo y, por lo tanto, para eva-
luar en qué medida una politica de-
terminada aumentarfa el bienestar
social, es apropiado el tipo de des-
cuento equivalente al bienestar so-
cial rfSW. Para determinar, por otra
parte, si la politica producirfa una
mejora potencial de Pareto, es de-
cir, pasarfa una prueba de Kaldor-
Hicks, deberfa utilizarse la tasa de
descuento equivalente a las finanzas
rF (Goulder & William III, 2012).
Estas evaluaciones parecen ser difi-
ciles de aplicar por los tribunales.

De hecho, la decisién en el asunto
Neubauer ha sido ampliamente cri-
ticada precisamente por la norma
de referencia empleada.

Sin embargo, como se ha seha-
lado con agudeza, incluso si los jue-
ces rara vez concedieran indemniza-
ciones por dafios y perjuicios o dic-
taran mandamientos judiciales por
danos relacionados con el clima,
“podrian verse afectados de otras
maneras por el mismo proceso de
denegacién de tales reclamaciones”.
Como resultado, el sistema de res-
ponsabilidad civil podria cambiar
para alinearse con un Estado admi-
nistrativo cada vez mds preocupado
por retos mayores y mds complica-
dos que los planteados en el siglo
anterior” (Kysar 2011, p. 71). Se
producirfa asf una prevalencia de la
funcién publica del danador, que
ya no estarfa llamado a cumplir pri-
mordialmente una funcién indem-
nizatoria compensando pérdidas
individuales, sino que se producirfa
una transformacién del dafador en
un instrumento de politica juridica.

5. Conclusiones

Esta evolucién muestra, sin
embargo, un segundo elemen-
to complejo de la accién contra el
cambio climdtico que consiste en la
inadecuacién de la responsabilidad
civil para la consecucién adecuada
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y eficaz de los objetivos politicos.
La cuestién puede enmarcarse en
el actual debate sobre los limites del
constitucionalismo y, especialmen-
te, de la jurisprudencia. Es lo que se
conoce como el choque de constitu-
cionalismos: por un lado, el “cons-
titucionalismo total”, segin el cual
précticamente todas las cuestiones
de la sociedad pueden resolverse
a través de la Constitucién, y por
otro, el “constitucionalismo politi-
co puro”, que considera predomi-
nante el papel del poder politico.
Este enfrentamiento se extiende al
papel del juez y a los limites de su
actuacién (Harding, 2022).

Al abordar esta cuestién, con-
viene cuestionar la posibilidad real
de que la jurisprudencia imponga
cambios efectivos a pesar de las apa-
rentes victorias iniciales. La doctrina
politica que lleva tiempo estudiando
el tema arroja resultados ambiguos.
De hecho, los tribunales necesitan
la cooperacién de otros poderes y
la aceptacién publica para lograr
resultados positivos. De hecho, son
raros los casos en los que pueden
aplicar decisiones por si solos. Sin
embargo, estd claro que la interven-
cién judicial suele ser util porque la
politica estd inactiva, dividida o in-
cluso se opone a los cambios que se
quieren introducir. Tampoco pue-
de pasarse por alto su importante

efecto educativo y legitimador, que
a largo plazo podria propiciar una
alineacién entre las opciones politi-
cas perseguidas por el Poder Judi-
cial y la opinién publica.

Ademds, hay que tener en
cuenta la dificultad de equilibrar y
graduar los intereses en juego. Este
perfil asume una relevancia prictica
significativa. A pesar de que la ju-
risprudencia afirma la necesidad de
evaluar las consecuencias de las de-
cisiones, hay que sefialar que la ope-
racién no es automdtica. Un primer
aspecto critico se encuentra en la
necesidad de seleccionarlos: no pue-
den considerarse todos los efectos
posibles, sino sélo los socialmente
relevantes que puedan vincularse al
impacto de la decisién en la realidad
concreta que representa el caso en
cuestién. La segunda se refiere a la
seleccién de puntos de vista desde
los que evaluar las consecuencias.
El sistema debe tener en cuenta la
economia, la justicia social y la li-
bertad (Mengoni, 1996, p. 102).
Sin embargo, incluso este enfoque
metodoldgico tropieza con al me-
nos dos criticas: la primera se refiere
a la dificultad de evaluar las posibles
consecuencias de una eleccién en el
proceso. Hay conocimientos cienti-
ficos, técnicos y econdmicos que el
juez no tiene tiempo ni, a menudo,
capacidad de evaluar. Como senalé
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el Juez Frankfurter: “;sabe alguien
dénde podemos ir para averiguar
cudles fueron las consecuencias
précticas de esta decisién? No sé
hasta qué punto se pueden com-
probar estas cosas. Lo que si sé es
que, en la medida en que puedan
ser relevantes para la decisién de los
casos, no deben dejarse a la ciega
conjetura mfa y de otros sélo lige-
ramente menos informados que yo”

(Frankfurter, 1954 en Hall, 2013,
p. 19).

Ademds, aunque se hayan iden-
tificado claramente las consecuen-
cias, toda decisién puede implicar
el sacrificio de valores e intereses
igualmente importantes. En cam-
bio, la sentencia es una respuesta
clara a problemas complejos. Pen-
semos, por ejemplo, en la decision
de bloquear la renovacién de un
permiso para actividades mineras
en una zona que tiene en esa acti-
vidad la dnica fuente de ingresos
de sus habitantes. Habria que con-
siderar las reubicaciones, el posible
apoyo a la poblacién o los planes de
desarrollo econémico. Otra opcién
podria ser la restriccién gradual de
estas actividades, sin interrumpirlas.
Estas medidas no pueden adoptarse
judicialmente.

Esto incluye también la discre-
cionalidad del poder politico a la
hora de elegir cémo perseguir los
objetivos de proteccién medioam-
biental. Por ejemplo, en el caso
Greenpeace, los tribunales norue-
gos consideraron que aunque el
Acuerdo de Paris establece normas
para reducir las emisiones, esto no
significa que el Gobierno no pueda
iniciar proyectos que, por el con-
trario, las aumenten. De hecho,
podria optar por limitarlas en de-
terminados 4mbitos considerados
menos estratégicos. Cabe sefalar,
no obstante, que la jurispruden-
cia estd dividida en este punto. En
Gloucester, el Tribunal de Tierras y
Medio Ambiente de Gales del Sur
ha descartado, de hecho, la explota-
cién y combustién de nuevos com-
bustibles fésiles*. Sin embargo, la
orientacién noruega parece preferi-
ble, ya que la eleccién de cémo dis-
tribuir los recursos, modulando los
distintos intereses, es esencialmente
politica. Razones econémicas o so-
ciales podrian hacer conveniente la
expansién de algunas actividades, a
pesar de posibles prejuicios climd-
ticos, contrarrestadas por politicas
estrictas en otros dmbitos.

Por dltimo, la cuestién de la
responsabilidad sigue siendo fun-

21 Gloucester Resources Limited contra el Ministro de Planificacién [2019] NSWLEC 7.

ISSN: 2961-2853 \ ANO I - N.° 1, SETIEMBRE 2023, LIMA - PERU



FRANCESCA BENATTI | PERSPECTIVAS SOBRE LOS LITIGIOS CLIMATICOS

damental en una sociedad demo-
crdtica: ;quién es responsable de
determinadas
sobre todo, ;quién estd realmente

decisiones?  Pero,
legitimado para imponer grandes
sacrificios? De hecho, no es posible
equiparar las ONG o los grupos de
proteccién del clima con la socie-
dad civil, dada también la naturale-
za elusiva de este concepto. Tampo-
co podemos limitarnos a responder
a problemas concretos confiando,
como se hace, en el juez como el
mejor intérprete del espiritu de los
tiempos y el mds justo guardidn de
la sociedad.

La cuestién del medio ambien-
te es compleja por sus multiples
facetas. Aunque la inaccién no pa-
rece hoy una respuesta socialmente
aceptada y aceptable, hay que evitar
los excesos que convierten el ecolo-
gismo en una nueva religién. Por
tanto, parece mds adecuada la solu-
cién politica, que deberfa ser capaz
de considerar de forma pragmdtica
y coordinada todos los matices del
problema. La jurisprudencia, por su
parte, probablemente deberfa limi-
tarse a resolver cuestiones locales,
en las que existe un perjuicio real
y concreto, sin intentar cambiar el
mundo ni improvisarse como res-
ponsable politica. La historia ense-
fia que las grandes victorias judicia-
les suelen ser sélo ilusorias, mientras

que el verdadero cambio se produce
a partir de pequefias respuestas es-
pecificas.
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RESUMEN

En el presente articulo, el autor realizard un mapeo general sobre cémo
es que se regula la responsabilidad civil del drbitro en algunos paises de
Norteamérica, Europa, América Latina y Asia. En este trabajo no solo se
hard un recuento normativo, sino que se va a incorporar comentarios de
doctrina autorizada, asi como referencias a casos importantes en los que
se haya discutido sobre la responsabilidad civil de los drbitros.

Palabras clave: Responsabilidad Civil, Inmunidad, Arbitro, Arbitraje

ABSTRACT

In this article, the author will address a general mapping of how the civil
liability of the arbitrator is regulated in some countries of North America,

Europe, Latin America and Asia. In this work, not only will a normative
revision be made, but also comments by authorized doctrine will be incor-

porated, as well as references to important cases in which the civil liability of
arbitrators has been discussed.

Keywords: Civil Liability, Immunity, Arbitrator, Arbitration
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Introducciéon

El propésito de este articulo es
realizar un mapeo general de cémo
es que se regula la responsabilidad
civil del 4rbitro en diversas jurisdic-
ciones a través de todo el mundo.

Para tales efectos, vamos a to-
mar de referencia algunos de los
mds importantes y representativos
paises de Norteamérica, Europa,
América Latina y Asia.

Asi, vamos a revisar sobre todo
lo siguiente: (i) si es que el pais cuen-
ta 0 no con alguna regulacién (o si
quiera alguna mencién minima) de
la responsabilidad civil de los 4rbi-
tros en su respectiva legislaciéon de
arbitraje; y, en caso la respuesta sea
afirmativa, (ii) si dicha regulacién
establece algin tipo de limitacién
de responsabilidad o inmunidad a
favor de los drbitros en ejercicio de
sus funciones.

Cabe precisar que no solamente
haremos un “recuento normativo”,
sino que también vamos a incorpo-
rar comentarios de doctrina autori-
zada sobre la regulacién respectiva
de cada palfs, asi como referencias a
casos importantes en los que se haya
discutido sobre la responsabilidad
civil de los 4rbitros.

Adicionalmente, vamos tam-
bién a revisar cudl es el tratamiento
de esta materia en los principales
instrumentos aprobados por la Co-
misién de Naciones Unidas sobre

el Derecho Mercantil Internacional
(en adelante, la “CNUDMI”).

1. ;Qué nos dicen los instru-
mentos aprobados por la Co-
misién de Naciones Unidas
sobre el Derecho Mercantil

Internacional?

Como un primer punto de par-
tida, resulta imprescindible revisar
la regulacién (o falta de la misma)
que existe sobre la responsabilidad
civil (o inmunidad) de los 4rbitros
en los principales instrumentos
aprobados por la CNUDMI en
materia de arbitraje comercial inter-
nacional.

Como se sabe, la CNUDMI
es una de las principales institucio-
nes a nivel mundial que promueve
el comercio y la inversién interna-
cionales, buscando modernizar y
unificar el marco juridico aplicable,
sobre todo en temas claves como la
resolucién de controversias'.

Con miras a dichos objetivos,
la CNUDMI ha realizado una im-

1 Al respecto, el numeral 1) del apartado A. “Origen” de la seccién I. “Origen, mandato
y composicién de la CNUDMI” de la Guia de la CNUDMI sefiala lo siguiente:
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portante labor en la preparacién y
fomento de diversos instrumentos
normativos de soff law como leyes
modelo y similares®.

Pues bien, en cuanto a los meca-
nismos de resolucién de controver-
sias como el arbitraje internacional,
interesa revisar sobre todo los si-
guientes dos (2) instrumentos apro-
bados por la CNUDMI: (i) la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Ar-
bitraje Comercial Internacional (en
adelante, la “Ley Modelo CNUD-
MI”) (tanto en su versién original
de 1985 como la versién que con-
tiene las enmiendas del 20006); vy,
(ii) el Reglamento de Arbitraje de

la CNUDMI (en adelante, el “Re-
glamento CNUDMI”) (tanto en su
versién original de 1976 como la
versién revisada del 2010).

1.1.La falta de regulacién en la Ley

Modelo de la CNUDMI sobre

Arbitraje Comercial Internacio-

nal de 1985.

No hay duda de que la Ley Mo-
delo CNUDMI es una de las prin-
cipales fuentes de soff law a nivel del
arbitraje comercial internacional.

Este instrumento normativo ha
servido de inspiracién para las legis-
laciones arbitrales de diversos paises
en todo el mundo, ya que consagra
las principales directrices y princi-

(...) existe un amplio consenso sobre la importancia de mejorar el marco juridico para
facilitar el comercio y la inversién internacionales. La Comisién de las Naciones Unidas

para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), establecida por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas en su resolucién 2205 (XXI), de 17 de diciembre de 1966

(...), cumple una funcién importante en el desarrollo de dicho marco en cumplimiento
de su mandato de promover la armonizacién y modernizacién progresivas del derecho
del comercio internacional mediante la preparacién y el fomento de la utilizacién y

adopcién de instrumentos legislativos y no legislativos en diversos temas clave del de-
recho mercantil. Tales temas comprenden, en concreto: la resolucién de controversias,

las précticas contractuales internacionales, el transporte, el régimen de la insolvencia, el

comercio electrénico, los pagos internacionales, las operaciones garantizadas, la contra-
tacién publica y la compraventa de mercancias (el subrayado es mio).

2 Al respecto, el numeral 2.c) del apartado B. “Mandato” de la seccién 1. “Origen, man-
dato y composicién de la CNUDMI” de la Guia de la CNUDMI sefiala lo siguiente:

. DMI mplimien
(..)

¢) La preparacién o el fomento de la aprobacién de nuevos convenios y convenciones in-

ternacionales, leyes modelo y leyes uniformes, asi como el fomento de la codificacién y
de una aceptacién mds amplia de las condiciones, disposiciones, costumbres y prdcticas
comerciales internacionales, colaborando, en su caso, con las organizaciones que actden

en esta esfera;
(...) (el subrayado es mfo).

ISSN: 2961-2853 \ ARNO |- N.° 1, SETIEMBRE 2023, LIMA - PERU



CHRisTIAN E. BasaLpta CHINCHA | PANORAMA GENERAL SOBRE LA...

pios que rigen las mds importantes
précticas del arbitraje a nivel inter-
nacional.

Sobre el particular, resulta muy
ilustrativo lo indicado en el nu-
meral 2) de la introduccién de la
Nota Explicativa de la Secretarfa
de la CNUDMYI, el cual senala lo
siguiente:

2. La Ley Modelo constituye
un fundamento sdlido para la ar-
monizacién y el perfeccionamien-
to deseados de las leyes nacionales.
Regula todas las etapas del proceso
arbitral, desde el acuerdo de arbi-
traje hasta el reconocimiento y la
ejecucién del laudo arbitral, y re-

fleja_un consenso mundial sobre
los principios y aspectos mds im-

portantes de la prdctica del arbitra-
je internacional. Resulta aceptable

para Estados de todas las regiones
y para los diferentes ordenamientos
juridicos o sistemas econémicos del

mundo. Desde su aprobacién por la
CNUDMI, la Ley Modelo ha pasa-
do a representar la pauta legislativa
internacional aceptada de toda ley
moderna de arbitraje, y un ndmero
significativo de paises han promul-
gado leyes en la materia tomdndola

como base (el subrayado es mio).

Como veremos mds adelante,
diversos paises (sobre en todo en
América Latina) han inspirado gran

parte de su legislacién arbitral en el
texto de la Ley Modelo CNUDMI.
En algunos casos, en su version ori-
ginal, mientras que en otros se ha
tomado en cuenta la versién con las
enmiendas del 2006.

En el caso peruano, por ejem-
plo, la influencia que ha tenido la
Ley Modelo CNUDMI (en su ver-
sién del 2006) en el Decreto Legis-
lativo N° 1071, Decreto Legislativo
que norma el arbitraje en el Pert
(en adelante, la “Ley de Arbitraje
Peruana”) es indiscutible. Ello no
podria ser de otra forma, dado que
uno de los principales objetivos de
la Ley de Arbitraje Peruana ha sido
precisamente recoger las mejores
prdcticas y estindares del arbitraje a
nivel internacional.

En efecto, la Exposicién de Mo-
tivos de la Ley de Arbitraje Peruana
sefiala expresamente lo siguiente:

“La experiencia nacional acu-
mulada en los tltimos afios ha sido
una gufa constante en esta nueva re-
gulacién pero también el interés de

aprovechar la experiencia compara-
da a nivel de tratados, leves, regla-
mentos arbitrales, jurisprudencia y

en general prictica arbitral interna-
cional. Asi, en la revisién de fuen-

tes se ha tomado en cuenta, entre
otras, las legislaciones arbitrales de
Espana, Suecia, Bélgica, Alemania,
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Inglaterra, Suiza, Holanda, Francia
y Estados Unidos y los reglamen-
tos arbitrales de la Cdmara de Co-
mercio Internacional (CCI), de la
Asociacién Americana de Arbitra-
je (AAA), de la Corte de Arbitraje
Internacional de Londres (LCIA) y
del Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversio-
nes (CIADI) y, de manera especial.

se considerado la versién 2006 de la

Ley Modelo de Arbitraje Comercial

Internacional de la Comisién de las

Naciones Unidas para el desarrollo

del Derecho Mercantil Internacio-

nal (UNCITRAIL) asf como los

recientes documentos de trabajo

sobre la revisién de su Reglamen-
to_de Arbitraje” (el subrayado es

mio).

Sin perjuicio de todo lo an-
terior, debe advertirse que la Ley
Modelo CNUDMI no abordé en
su momento el tema de la respon-
sabilidad civil (o inmunidad) de los
4rbitros.

En su versién original de 1985,
la Ley Modelo CNUDMI no con-
templa ningdn articulo ni hace nin-
guna mencién a la responsabilidad
civil (y al estdndar de la misma) en
la que eventualmente podrian incu-
rrir los drbitros, ante el incumpli-
miento de sus obligaciones frente a
las partes.

Sobre este punto en particular,
refiriéndose a las materias no abor-
dadas en la versién original de la Ley
Modelo CNUDMI (1985), Holtz-
mann y Neuhaus nos comentan
que, durante la elaboracién de este
instrumento, surgié la interrogante
de si realmente debia o no contem-
plarse alguna disposicién sobre la
responsabilidad de los 4rbitros.

Sin embargo, dado que para ese
momento se trataba de un tema que
no estaba ampliamente regulado y
segufa siendo bastante controverti-
do, el Grupo de Trabajo se decan-
t6 finalmente por que no se dijera
nada al respecto.

Asi, los autores antes indicados
mencionan lo siguiente:

5. Responsabilidad de los 4r-
bitros. En su Nota inicial sobre la
Ley Modelo, la Secretarfa también
planted la cuestién de si la Ley Mo-
delo deberfa abordar la medida en
que un drbitro puede ser responsa-
ble por mala conducta o error en el
desempeno de sus obligaciones. La
Nota sugirié que el asunto no se tra-
tara en la Ley “[e]n vista del hecho
de que el problema de la responsa-
bilidad no estd ampliamente regu-
lado y sigue siendo muy controver-
tido”. El Grupo de Trabajo estuvo
de acuerdo. y aparte de la propuesta
de un gobierno de que se abordara
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el asunto, no se volvié a plantear la
cuestién de la responsabilidad de

los drbitros (Holtzmann y Neuhaus
1989: 1119) (el subrayado es mio).

Poco mds de veinte afios des-
pués, en el 2006, la CNUDMI
aprobarfa una serie de enmiendas a
la Ley Modelo, sobre todo en lo que
se refiere a la regulacién de la for-
malidad del convenio arbitral y las
medidas cautelares en el arbitraje.

Sin embargo, nuevamente, no
se incluyd en esta versién de la Ley
Modelo CNUDMI ninguna dispo-
sicién ni regulacién concreta sobre
la responsabilidad civil de los 4drbi-
tros.

Refiriéndose ahora a las mate-
rias no abordadas en esta versién de
la Ley Modelo CNUDMI (2006),
Holtzmann y Neuhaus nos comen-
tan que varios pafses han estado
regulando esta materia de forma
diversa, y que la aproximacién sue-
le ser distinta dependiendo de si el
pais es de tradicién common law o
civil law.

Sin embargo, precisamente
dada la disparidad de criterios y en-
foques sobre el particular, resultaba
poco probable que se llegase a una
tnica posicién, para efectos de que
esta sea consagrada como tal en la
Ley Modelo. Y por ello es que, nue-

vamente, se opté por no decir nada
al respecto.

Asi, los autores mencionan lo
siguiente:

7. Inmunidad de responsabi-
lidad de los drbitros. La Secretaria

sefalé que, aunque la Ley Modelo
no dice nada sobre la responsabi-
lidad de los drbitros, varios paises
han adoptado disposiciones que
abordan esta cuestién, llegando
en muchos casos a conclusiones
significativamente dispares. Por
ejemplo, los paises de common law
tendfan a otorgar a los drbitros una
inmunidad amplia comparable a la
de los jueces, mientras que los paises
de civil law se inclinaban a centrar-
se en la funcién contractual de los
drbitros como expertos. Dados los

diferentes enfoques a este tema en
leyes nacionales, se expresé la opi-
nién de que era poco probable que
se lograra una posicién de consen-
s0. y la Comisién concluyé que el

tema debfa recibir poca prioridad
(Holtzmann y Neuhaus 2015: 674)

(el subrayado es mio).

En ese sentido, tenemos que la
Ley Modelo CNUDMI (incluso
en su versién con las enmiendas de
2006) no contempla ninguna regla
sobre responsabilidad civil (o inmu-
nidad) a favor de los 4rbitros.
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Esto es importante de ser teni-
do en cuenta, ya que, como hemos
explicado, muchos paises han basa-
do gran parte de su legislacién arbi-
tral en la Ley Modelo CNUDMI.
Consecuentemente, habr4 varios de
ellos en los que la ley que regula el
arbitraje simplemente no contem-
pla nada respecto a la responsabili-
dad de los 4rbitros.

1.2.Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI

Inicialmente, el Reglamento
CNUDMLI, en su versién de 1976,
no contemplaba ninguna regla so-
bre responsabilidad civil (o inmuni-

dad) de los drbitros.

Sin embargo, tiempo después,
la nueva versién del Reglamento
CNUDMYI, que entré en vigor en el
2010, pasé a contemplar una regla
de inmunidad relativa (o responsa-
bilidad limitada) en su articulo 16°,
conforme a los siguientes términos:

Responsabilidad
Articulo 16

Salvo en caso de falta inten-

cional, en la mdxima medida que
permita la ley aplicable, las partes

renuncian a cualquier reclamacién
contra los drbitros, la autoridad no-

minadora y cualquier persona de-
signada por el tribunal arbitral por
actos u omisiones relacionados con

el arbitraje (el subrayado es mio).

Del articulo antes citado pode-
mos extraer tres (3) puntos intere-
santes para tomar en cuenta, y que
seran de mucha utilidad cuando
analicemos posteriormente la regu-
lacién que existe sobre la responsa-
bilidad civil de los 4rbitros en las
legislaciones nacionales.

En primer lugar, nétese que se
excluye expresamente de los alcan-
ces de la inmunidad a los supuestos
de “falta intencional™.

3 Sobre el significado de la nocién de “falta intencional”, Perales Viscasillas precisa que
“(...) aunque se expresaron algunas opiniones en torno a las posibles interpretaciones
divergentes que podrfa tener dicho término en los distintos ordenamientos juridicos, se

expresd, sin embargo

ue todos los jueces serfan capaces de entender el significado de

falta intencional

a que se trata de un concepto que estd acogido a nivel internacional

en otros reglamentos arbitrales” (2013: 61) (el subrayado es mio). No obstante ello,
inmediatamente después, la autora menciona que, segiin su opinién, “(...) si bien a
primera vista parece que la literalidad de “falta intencional” es dnicamente equiparable
al dolo, entendemos que analizando la historia legislativa puede llegarse a concluir que

alcanza también a la culpa grave segin la terminologfa civilista. De este modo, puede

considerarse que los 4rbitros bajo el Reglamento CNUDMI responden en los casos de

»

dolo y culpa grave” (Perales Viscasillas 2013: 61) (el subrayado es mio).
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Es decir, aparentemente, dado
que un incumplimiento cometido
de forma intencional por un drbitro
constituirfa una situacion tan grave,
dicha circunstancia nunca podria
ser materia de exclusién de respon-
sabilidad, por lo menos bajo lo que
establece el articulo 16° del Regla-
mento CNUDMI de 2010.

Sobre este punto, comentando
esta disposicién, Paulsson y Petro-
chilos explican lo siguiente:

En virtud del articulo 16, las
partes de un arbitraje de la CNUD-
MI renuncian a toda reclamacién
contra los drbitros y cualquier otro
participante en el procedimiento,

<«

salvo por irregularidades inten-

cionales”. Esta salvedad se agregé

al final del proceso de revisién para

enfatizar que la inmunidad frente
«s . . . ”»

a “irregularidades intencionales” es

inaceptable incluso si la lex arbitrilo

permitiera. El propésito de esta adi-

cién no era establecer la responsabi-
lidad (cuestién de la lex arbitri) sino

simplemente preservar cualquier
responsabilidad que pudiera exis-
tir, razén por la cual los términos se

formularon de manera no técnica
(2017: 110-111).

Teniendo en cuenta ello, dado
que, en principio, lo tinico que es-
tarfa vedado son las “faltas inten-
cionales”, entonces, a4 contrario, si

el drbitro incumple sus obligaciones
frente a las partes de forma culposa
o negligente (sin intencién), dicha
situacién estarfa comprendida den-
tro de la inmunidad y, por lo tanto,
no deberia responder (por lo menos
en teorfa).

Sin embargo, cabe preguntarnos
si es que realmente cualquier culpa o
negligencia podria estar comprendi-
da dentro de los alcances de la in-
munidad establecida en el articulo
16° del Reglamento CNUDMI de
2010. En tanto no se hace ningu-
na distincién al respecto, ;podria
afirmarse que incluso si el drbitro
comete una negligencia grave estard
exonerado de responsabilidad?

Esta pregunta surge sobre todo
porque, como veremos mds adelan-
te, muchos paises (como el nues-
tro) recogen dentro de su sistema
positivo diversos grados de culpa
(que van normalmente desde el
mds “leve” hasta el mds “grave”).
Y, dependiendo de sus legislaciones
internas, muchos de ellos estable-
cen reglas imperativas en cuanto al
grado mdximo en que se permite la
limitacién o exoneracién de respon-

sabilidad.

Sobre este tema en particular,
resulta importante lo indicado por
Paulsson y Petrochilos, quienes co-
mentan lo siguiente:
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Durante el proceso de redac-
cién del articulo 16, también se

sugirié que se excluyeran las recla-
maciones de responsabilidad basa-
das en negligencia grave (...). Sin
embargo, al observar que ‘algunos
Estados no tienen un concepto de
grados de negligencia’, el Grupo
de Trabajo consideré que habfa
un riesgo de que una exclusién de
“negligencia grave” pudiera no fun-
cionar o posiblemente funcionar
como una exclusién sobre la base
de negligencia en general. lo que
tenderfa a frustrar el propésito de la
disposicién propuesta de exclusién
de responsabilidad.

Para garantizar mejor la apli-
cabilidad efectiva y universal de las
Reglas, se decidié finalmente dejar
el grado de culpabilidad requerido
a la legislacién nacional sin precisar

un concepto de negligencia (2017:
111-112).

En ese sentido, y este es justa-
mente el segundo punto a tomar en
cuenta, el grado exacto de culpa o
negligencia que podrd estar com-
prendido dentro de los alcances de
la inmunidad dependerd finalmente
de lo que establezca el marco nor-
mativo que resulte aplicable.

Es decir, siempre se deja la po-
sibilidad de que la legislacién nacio-
nal aplicable establezca los limites

bajo los cuales puede ser vélida la
limitacién de responsabilidad de
los drbitros. Por eso, precisamen-
te, el articulo 16° del Reglamento
CNUDMI de 2010 establece la
inmunidad “en la mdxima medida
que permita la ley aplicable”.

Por consiguiente, por ejemplo,
si un pais tiene dentro de su siste-
ma una regla que impide o prohibe
las exoneraciones o limitaciones de
responsabilidad por dolo o culpa
inexcusable (como serfa en el caso
peruano), pues entonces la inmu-
nidad establecida en el articulo
16° del Reglamento CNUDMI de
2010 no serd vélida en ese extremo,
y solo protegerd a los drbitros por el
umbral de la culpa leve.

El tercer punto a tomar en
cuenta es que el articulo 16° del
Reglamento CNUDMI de 2010 se
refiere de forma amplia a “actos u
omisiones relacionados con el arbi-
traje”. Es decir, no se hace ningu-
na distincién en cuanto al tipo de
labores del drbitro cuyo incumpli-
miento se encuentra dentro de los
alcances de la inmunidad.

Esto también es importante, ya
que, en algunas jurisdicciones, cier-
to sector de la doctrina sostiene que
deberfa realizarse una diferencia-
cién del régimen de responsabilidad
aplicable a los drbitros, dependien-
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do de la labor concreta que ha sido
materia de incumplimiento.

Sin perjuicio de ello, basta de-
cir por el momento que, conforme
a la regulacién contenida en el Re-
glamento CNUDMI de 2010, el
alcance de la inmunidad (o limita-
cién de responsabilidad) en cuanto
al incumplimiento por parte del 4r-
bitro es bastante amplio.

2. ;Qué nos dice la legislacién
en diversos paises a nivel in-
ternacional?

Habiendo revisado brevemente
la regulacién (o falta de la misma)
en la Ley Modelo CNUDMI vy el
Reglamento CNUDMI de 2010
sobre la responsabilidad civil de los
drbitros, vamos ahora a observar
cémo se suele regular esta materia
en las legislaciones nacionales de di-
versos paises en todo el mundo, y
(de ser posible) cémo es que dichas
jurisdicciones la entienden y apli-
can en casos concretos.

Para ello, tomaremos de refe-
rencia algunas de las jurisdicciones
mds representativas de Norteaméri-
ca, Europa, América Latina y Asia.

2.1. Norteamérica

En Norteamérica, probable-
mente el ejemplo mds emblemdtico
sobre inmunidad de los drbitros (y,

por ende, muy comentado por di-
versos autores) es el caso de Estados
Unidos. A continuacién, veremos
cémo es la regulacién de dicha ma-
teria alli, y comentaremos algunos
casos importantes en los que se haya
discutido cuestiones vinculadas a la
responsabilidad civil (o inmunidad)
de los drbitros.

2.1.1. Estados Unidos

En los Estados Unidos, el arbi-
traje se regula por diversos cuerpos
normativos. Como nos comentan
Amirfar, Reid y Popova, el arbitraje
en Estados Unidos estd sujeto a la
normativa expedida a nivel federal,
y aquella expedida a nivel de cada

uno de los estados que conforman
este pafs (2022: 2).

En cuanto a la regulacién fede-
ral, el arbitraje se rige bdsicamente
por la Ley Federal de Arbitraje (“Fe-
deral Arbitration Act”). En cambio,
en cuanto a la regulacién estatal,
cada estado tiene su propia ley de
arbitraje.

Sin perjuicio de ello, es impor-
tante mencionar que varios estados
han adoptado dentro de su legisla-
cién la Ley Uniforme de Arbitraje
(“Uniform Arbitration Act’), cuya
version revisada fue aprobada por la
Conferencia Nacional de Comisio-

nes sobre Leyes Uniformes para los
Estados en el afio 2000.
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Ahora bien, respecto al tema
que nos ocupa, la Ley Federal de
Arbitraje norteamericana no con-
templa ninguna disposicién expresa
que regule la responsabilidad civil
de los drbitros y, por ende, no prevé
ninguna regla de inmunidad o limi-
tacién de responsabilidad (Astiga-
rraga, Gémez Nombela y Villagé-
mez 2021: 66).

Por el contrario, curiosamente,
la Ley Uniforme de Arbitraje nor-
teamericana s{ aborda esta materia,
estableciendo una regla de inmuni-
dad para los drbitros (e inclusive las
instituciones arbitrales) en los mis-
mos términos que la inmunidad de
la que gozan los jueces.

En efecto, la Seccién 14 de la
Ley Uniforme de Arbitraje nortea-
mericana sefiala expresamente lo
siguiente:

Seccién 14 Inmunidad del 4r-
bitro; Competencia para testificar;
Honorarios y costos de abogados

a) Un drbitro o un centro de arbi-
traje que actda en esa capacidad

es inmune a la responsabilidad
civil en la misma medida que
un juez de un tribunal de este
Estado que actda en una capa-
cidad judicial.

b) La inmunidad otorgada por
esta seccién complementa cual-
quier inmunidad bajo otra ley.

¢) Elhecho de que un drbitro no
haga una revelacién requeri-
da por la Seccién 12 no causa
ninguna pérdida de inmunidad
bajo esta seccién.

d) En un procedimiento judicial,
administrativo o similar, un
drbitro o representante de una
organizacién de arbitraje no es
competente para testificar, y
no se le puede exigir que pro-
duzca registros sobre cualquier
declaracién, conducta, decisién
o fallo que ocurra durante el
arbitraje. procedimiento, en la
misma medida que un juez de
un tribunal de este Estado ac-
tuando con capacidad judicial.
Esta subseccién no se aplica:

(1) en la medida necesaria para
determinar el reclamo de un 4r-
bitro, organizacién de arbitraje
o representante de la organiza-
cién de arbitraje contra una de
las partes del procedimiento de
arbitraje; o

(2) a una audiencia sobre una
[mocién] para anular un laudo
conforme a la Seccién 23 (a) (1)
o (2) si el [demandante] esta-
blece prima facie que existe un
motivo para anular el laudo.

e) Siuna persona inicia unaaccién
civil contra un drbitro, centro

de arbitraje o representante de
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un centro de arbitraje derivada
de los servicios del 4rbitro, cen-
tro o representante o si una per-
sona busca obligar a un drbitro
o representante de una institu-
cién arbitral a testificar o pro-
ducir registros en violacién de
la subseccién (d), y el tribunal

decide que el drbitro, el centro
de arbitraje o el representante

de un centro de arbitraje es in-

mune a la responsabilidad civil
o que el drbitro o representan-
te del centro no es competente
para testificar, el tribunal otor-
gard al drbitro, centro o repre-
sentante honorarios razonables
de abogado y otros gastos razo-
nables del litigio (el subrayado

es mio).

Notese que la norma antes ci-
tada establece de forma expresa que
los 4rbitros son inmunes frente a
responsabilidad civil “en la misma
medida” que los jueces.

Esto es muy importante de ser
observado, ya que, como veremos
en un momento, la jurisprudencia
norteamericana ha seguido precisa-
mente este criterio (aun en casos en
que no es de aplicacién esta norma-
tiva) para determinar que los drbi-
tros gozan de inmunidad, al desem-
penar una actividad materialmente
similar a la de los jueces.

Cabe destacar también que, se-
gdn la Seccién antes citada, dicha
inmunidad no se pierde inclusive si
el drbitro no cumple con su deber
de revelacién (conforme a la Sec-
cién 12).

Como veremos mds adelante,
este tratamiento puede ser bastante
divergente a los alcances de la inmu-
nidad de los drbitros en otros paises
en los que, potencialmente hablan-
do, la no revelacién sf puede derivar
en un supuesto que los exponga a
responsabilidad civil.

Vamos ahora a revisar algunos
de los casos mds importantes que
han abordado la inmunidad de los
drbitros en Estados Unidos, y que
han marcado la pauta con respecto
a los alcances y limites de la misma
a nivel jurisprudencial.

Un primer caso para comentar
es el Caso Wasyl Inc. v. First Boston
Corp. (813 F.2d 1579), que dio lu-
gar a la decisién de fecha 09 de abril
de 1987, emitida por el Noveno
Circuito de la Corte de Apelaciones
de Estados Unidos.

La empresa Wasyl Inc. y el se-
flor Edward Smolarski celebraron
unos contratos de opcién con John
Moller, en virtud de los cuales le
dieron a este dltimo la opcién de
adquirir las participaciones de aque-
llos en la empresa USA Petroleum
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Company, a un determinado valor.
Los contratos establecfan que, en
caso las partes no pudieran ponerse
de acuerdo sobre dicho valor, este
debfa ser establecido por tres (3) ta-
sadores independientes.

Dado que no se llegé a un
acuerdo sobre el referido valor de
las participaciones, las partes recu-
rrieron a este mecanismo de reso-
lucién de controversias. Asi, de un
lado, Wasyl y Smolarski designaron
a su tasador y, del otro, Moller de-
signé al suyo. Ambos designaron a
su vez a First Boston como el tercer
tasador.

Dado que los primeros dos
(2) tasadores tampoco llegaron a
un acuerdo respecto al valor de las
participaciones de la empresa, First
Boston emitié su propio informe fi-
nal para determinar dicho valor. Sin
embargo, Wasyl y Smolarski mani-
festaron que el informe emitido por
First Boston tenfa graves errores y
que, como consecuencia de ello, ha-
bia subvaluado las participaciones
en $ 10°000,000.

En vista de ello, Wasyl y Smo-
larski demandaron a First Boston
alegando incumplimiento contrac-
tual, negligencia grave, e incluso
falta intencional al momento de
elaborar el informe de valorizacidn.

Frente a ello, First Boston pidié
una mocién de juicio sumario, la
cual fue concedida por la corte dis-
trital, en tanto consideré que dicha
parte gozaba de inmunidad arbitral.
Esta decisién fue impugnada por
Wasyl y Smolarski, por lo que llegd
a la Corte de Apelaciones nortea-
mericana.

Con ocasién de este caso, la
Corte se pronuncié sobre la res-
ponsabilidad civil de los 4rbitros,
estableciendo que estos, al igual que
los jueces, deben gozar de inmuni-
dad por actos cometidos dentro de
su jurisdiccién, para efectos de res-
guardar el proceso de toma de de-
cisiones de amenazas por parte de
litigantes insatisfechos.

Especificamente, la Corte de
Apelaciones norteamericana sefald
lo siguiente:

Si bien la Ley [refiriéndose a
la Ley Federal de Arbitraje nortea-
mericana] no lo prevé, la jurispru-

dencia dicta que los drbitros son in-
munes a la responsabilidad civil por
actos dentro de su jurisdiccién que
surjan de sus funciones arbitrales en

audiencias de arbitraje acordadas
contractualmente.

(...)

La comparabilidad funcional
del proceso de toma de decisiones
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y los juzgamientos de los drbitros
con aquellos de los jueces y exami-
nadores de audiencia de agencias, a
quienes se extiende la inmunidad,
genera la misma necesidad de juicio
independiente libre de la amenaza

de demandas. Al igual que con la
inmunidad judicial y quasi-judicial.
la inmunidad arbitral es esencial
para proteger al responsable de la
toma de decisiones de influencias
indebidas y proteger el proceso de
toma de decisiones de las represalias
de los litigantes insatisfechos (el su-

brayado es mio).

En ese sentido, al considerar
que First Boston actué siempre
dentro del alcance de sus funcio-
nes, la Corte confirmé la decisién
de la corte distrital de conceder la
mocidn de juicio sumario a favor de
First Boston, sobre la base de que
tenfa derecho a inmunidad arbitral.

Un segundo caso, en el cual se
sigue un criterio similar al anterior,
es el Caso Kabia v. Koch (186 Misc.
2d 363), que dio lugar a la decisién
de fecha 30 de junio de 2000, emi-
tida por la Corte Civil del Condado
de New York.

Este caso trata de una deman-
da interpuesta por una de las partes
de un arbitraje contra el 4rbitro en-
cargado de resolver su controversia,
en lo que podrfamos denominar un

“arbitraje televisado”, por haberlo
supuestamente difamado en televi-
sién nacional.

El sefior Idris Kabia y su hijo
tenfan una controversia entre ellos,
y ganaron la posibilidad de que esta
sea resuelta en el programa de tele-
visién “The People’s Court”, a car-

go del drbitro Edward Koch.

Los productores del programa
hicieron firmar a las partes un con-
venio arbitral, en virtud del cual se
establecfa que, en caso se determine
en el laudo que alguna de las partes
tenfa la razdén, dicha parte se harfa
acreedora de una suma dineraria
que iba a ser pagada por el programa
(no por la contraparte). En el con-
venio, también se mencionaba que
las partes liberaban de responsabi-
lidad al productor y al 4rbitro por
cualquier afirmacién o declaracién
hecha por este dltimo durante el ar-
bitraje que pudiera resultar injurio-
sa o difamatoria para con aquellas.

Asimismo, junto con el conve-
nio arbitral, se les remiti6 a las par-
tes las Reglas del programa, en las
cuales se indicaba que el laudo que
emitirfa el 4rbitro era definitivo y
vinculante.

Resulta que el arbitraje se lle-
v6 a cabo y, durante la audiencia,
el drbitro (aparentemente) se ha-
bria referido al sefior Kabia como si
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este hubiera “secuestrado” a su hijo,
todo lo que cual quedé grabado en
el programa. Al final, el drbitro le
dio la razén al hijo de Kabia, y la
grabacién del programa fue emitida
al aire en marzo de 1999.

En vista de ello, el sefor Kabia
demandd al drbitro, alegando que
este lo habfa difamado en televisién
nacional, y reclamando que se le
haga responsable civilmente. Por su
parte, el drbitro pidié una mocién
de juicio sumario.

Al margen de los contornos pe-
culiares y extravagantes de este caso,
lo importante es que, al rechazar
las pretensiones del demandante, la
Corte Civil del Condado de New
York se pronuncié sobre la inmuni-
dad de los drbitros, en los siguientes
términos:

Aunque no son jueces, los dr-
bitros ejercen funciones judiciales y
estdn protegidos de la responsabili-
dad civil por actos realizados en el
ejercicio de funciones judiciales ya

sea que se busquen dafios genera-
les o especiales. Bajo esta doctrina

de inmunidad arbitral, los 4rbitros
en procedimientos de arbitraje
convenidos contractualmente son
absolutamente inmunes de respon-
sabilidad por todos los actos dentro
del alcance del proceso arbitral (el

subrayado es mio).

Como puede observarse, las
cortes norteamericanas suelen ser
bastante estrictas cuando se trata de
respetar la inmunidad de los drbitros
frente a demandas de responsabili-
dad civil. No obstante, debe tenerse
presente que la légica de esta insti-
tucién estd pensada para proteger la
actividad decisional del drbitro, en
tanto al resolver una controversia,
este cumple una funcién asimilable
ala de un juez.

Es precisamente este punto el
que, posteriormente, la jurispru-
dencia norteamericana ha ido pre-
cisando en sus pronunciamientos,
con la finalidad de delimitar mejor
los alcances de esta inmunidad.

Asi, como tercer caso, tene-
mos el Caso Morgan Phillips Inc. v.
JAMS/Endispute (140 Cal.App.4th
795), que dio origen a la decisién de
fecha 20 de junio de 2006, emitida
por el Segundo Distrito de la Corte
de Apelaciones de California.

Este caso trata de una demanda
de responsabilidad civil interpuesta
por una de las partes de un arbitra-
je contra el drbitro encargado de
resolver su controversia, por haber
este renunciado a su cargo de forma
injustificada para evitar expedir el
laudo.

La empresa Morgan Phillips

Inc., vendedora de productos de
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dormitorio, contrat$ a dos (2) pro-
veedores de colchones para que
le fabriquen algunos de acuerdo a
ciertas especificaciones.

Dado que Morgan Phillips Inc.
no se encontraba satisfecha con los
productos proporcionados, se inicié
un procedimiento de mediacién en-
tre las partes, para lo cual se contra-
t6 a las empresas JAMS/Endispute
L.L.C. y JAMS Inc. y, particular-
mente, al sefior John Bates como
mediador.

En el ano 2000, Bates asistié a
las partes para arribar a un acuerdo
y resolver esta disputa. En el docu-
mento que se firmd, se dejé cons-
tancia de que cualquier otra contro-
versia que surgiera al respecto serfa
resuelta de forma definitiva por Ba-
tes, a través de un arbitraje.

Posteriormente, en el 2002,
surgié una nueva disputa entre
Morgan Phillips Inc. y los provee-
dores respecto a los productos, asi
que esta vez se inici6 un arbitraje y
se designé a Bates para que actuara
como drbitro para resolver la con-
troversia.

Sin embargo, luego de que se
habian presentado las pruebas y los
alegatos de las partes (es decir, es-
tando el caso expedito para que se
emita el laudo), el sefor Bates les
comunicé repentinamente y sin

mayor justificacién que habfa deci-
dido renunciar al cargo de drbitro.
Sin perjuicio de ello, Bates manifes-
t6 que podia seguir participando en
la controversia como mediador.

Frente a ello, Morgan Phillips
Inc. interpuso una demanda de res-
ponsabilidad civil contra el sefior
Bates, alegando incumplimiento
contractual y negligencia en pro-
porcionar los servicios de arbitraje a
los que se comprometid.

En primera instancia, los recla-
mos de Morgan Phillips Inc. fueron
desestimados, al considerarse que el
sefor Bates, como drbitro, gozaba
de inmunidad. Sin embargo, la em-
presa impugnd esta decisién, mani-
festando que la inmunidad arbitral
no abarcaba la conducta cometida
por el sefor Bates.

La Corte de Apelaciones de Ca-
lifornia revirtié el pronunciamiento
anterior y, por tanto, determind
que, si bien el sefior Bates gozaba de
inmunidad, ello no lo eximf{a de res-
ponsabilidad por renunciar de for-
ma injustificada, pues esta conducta
se encontraba totalmente fuera del
alcance de la labor decisional que
tenfa como 4rbitro.

Especificamente, la Corte sefia-
16 lo siguiente:

Aunque somos conscientes de
la necesidad de proteger a los drbi-
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tros de litigios vejatorios que surjan
de la conducta en su funcién cuasi

judicial, las alegaciones de Morgan
Phillips describen una conducta
ajena a esa funcién, conducta que
es la antitesis del propdsito adjudi-
cativo del arbitraje. Dado que la in-
munidad arbitral estd disefiada para
fomentar la “toma de decisiones
basada en principios y sin miedo”
(...), no puede utilizarse para in-
munizar el abandono sin principios

del arbitraje y la negativa a tomar
una decisién (el subrayado es mio).

Esta idea de diferenciar las la-
bores vinculadas con el proceso de
toma de decisién de los drbitros, con
aquellas que escapan a dicho alcan-
ce, la podemos ver reflejada en un
caso, un poco mds reciente: el Caso
Pfannenstiel v. Merrill Lynch, Pierce,
Fenner ¢ Smith (477 F.3d 1155),
que dio origen a la decisién de fecha
20 de febrero de 2007, emitida por
el Décimo Circuito de la Corte de
Apelaciones de Estados Unidos.

Si bien este tltimo caso trata
de una demanda de responsabili-
dad civil interpuesta por una de las
partes de un arbitraje contra la ins-
titucién administradora del mismo
(no contra el o los 4rbitros), resulta
importante hacer mencién del mis-
mo, pues aqui también se abordan
los alcances de la inmunidad de los
drbitros.

En resumen, el sefor Robert
Pfannenstiel tenfa una controversia
con Merril Lynch, Pierce, Fenner
& Smith, para lo cual se inicié un
arbitraje que iba a ser administrado
por la National Association of Securi-
ties Dealers NASD).

El tribunal designado por la
NASD desestimé los reclamos del
sefior Pfannenstiel. Sin embargo,
tiempo después, este se enterd de
que, aparentemente, la NASD ha-
bia perdido cierta documentacién
importante del arbitraje, como
pruebas que se habian presentado e
incluso las grabaciones en audio de
la audiencia.

En vista de ello, el senor Pfan-
nenstiel demandé a la NASD, soli-
citando (entre otros puntos) el pago
de una indemnizacién por haber
perdido la documentacién antes in-
dicada, y por no haber administra-
do el caso adecuadamente.

En primera instancia, la corte
distrital desestimé los reclamos del
sefior Pfannenstiel. Pese a que el
demandante impugné la decisién,
esta fue confirmada por la Corte de
Apelaciones norteamericana.

Con ocasién de este caso, la
Corte se pronuncié nuevamente so-
bre la inmunidad de los 4rbitros (y
de las instituciones arbitrales), de-

ISSN: 2961-2853 | AfNo |- N.° 1, SETIEMBRE 2023, LIMA - PERU



CHRisTIAN E. BasaLpta CHINCHA | PANORAMA GENERAL SOBRE LA...

limitando los alcances de la misma
conforme a lo siguiente:

(...) la doctrina de la inmuni-
dad arbitral no protege a los drbi-
tros ni a las instituciones arbitrales
de todos los reclamos que se les
formulan. Creemos que la cuestién
clave es si la reclamacién en cues-

tién surge de un acto decisorio. (...)

En otras palabras, ;a reclamacién,

independientemente de su titulo
nominal, busca efectivamente im-
pugnar el acto decisorio de un 4r-
bitro o panel de arbitraje? De ser
asf, deberfa aplicarse la doctrina de

la inmunidad arbitral. (...) Sino, la

doctrina no se aplicarfa (el subraya-

do es mio).

Nuevamente, como podemos
observar, aun cuando bajo la juris-
prudencia norteamericana se con-
sidera que los drbitros gozan de
inmunidad frente a demandas de
responsabilidad civil, dada la légica
que estd detrds de esta institucién
(que parte de la asimilacién con la
labor del juez), las mismas cortes
suelen restringir el dmbito de apli-
cacién de la misma solamente a
conductas vinculadas con la labor
decisional de los drbitros.

2.2.Europa

En Europa, existen diversos
ejemplos que podrian ser tomados
en cuenta para analizar en cuanto a

la regulacién de la responsabilidad
civil de los drbitros.

No obstante, para efectos de
este trabajo, solamente tomaremos
en cuenta algunas de las experien-
cias mds populares de este continen-
te y que han sido objeto de mayores
comentarios por parte de la doctri-
na.

En ese sentido, los paises que
analizaremos serdn los siguientes:
(i) Francia, (ii) Inglaterra, (iii) Ita-
lia, (iv) Alemania, (v) Espafia, (vi)
Suiza y (vii) Austria.

2.2.1. Francia

En Francia, el arbitraje se regula
bésicamente por el Libro IV del Cé-
digo de Procedimiento Civil francés
(el cual ha sido materia de reforma
enel 2011, a través del Decreto N°
2011-48). El Titulo I de dicho Li-
bro regula el arbitraje doméstico,
mientras que el Titulo II regula el
arbitraje internacional. En general,
segtin nos comenta Kiffer, la regula-
cién del arbitraje en Francia no estd
basada en la Ley Modelo CNUD-
MI (2020: 1).

La cuestién de la responsabili-
dad de los 4rbitros no ha sido mate-
ria de regulacidn expresa en la legis-
lacién francesa (y, por ende, no hay
una norma que establezca expresa-
mente una inmunidad o limitacién
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de responsabilidad a favor de los
arbitros). No obstante, ante el silen-
cio del legislador, la jurisprudencia
francesa ha cumplido un rol funda-
mental para delinear los alcances de
dicha responsabilidad (Le Club des
Juristes 2017: 19).

En lineas generales, podemos
afirmar que las cortes francesas bus-
can adoptar un régimen de respon-
sabilidad de los drbitros que integre
la dualidad de la misién que cum-
plen, esforzdndose entonces por
tener en cuenta el cardcter jurisdic-
cional especifico de su misién con-
tractual (Le Club des Juristes 2017:
20). Asi, si bien se reconoce que la
responsabilidad civil de los drbitros
es de naturaleza contractual, esta se
encuentra bastante limitada a cir-
cunstancias excepcionales.

Por un lado, por ejemplo, se
afirma que no existe responsabi-
lidad sobre la base del contenido
del laudo, como errores de juicio,
fécticos o legales, salvo que hayan
sido cometidos con fraude. De otro
lado, se menciona que los drbitros
pueden ser considerados responsa-
bles por denegacién de justicia (por
ejemplo, cuando renuncian sin in-
vocar una razén vilida para ello),
por no emitir el laudo en el plazo
correspondiente 0 no cumplir con
su deber de revelacién (Kiffer 2020:
s/n).

Vamos ahora a revisar algunos
de los casos mds importantes que
han abordado la responsabilidad ci-
vil de los drbitros en Francia, y que
han marcado la pauta con respecto
a los alcances y limites de la misma
a nivel jurisprudencial.

Como veremos a continuacién,
las cortes francesas se han enfrenta-
do desde temprano a casos de esta
materia, y si bien en varios de ellos
han seguido una tendencia que li-
mita la responsabilidad de los drbi-
tros a circunstancias excepcionales,
es posible encontrar también casos
en los que se ha determinado que si
existe dicha responsabilidad.

En primer lugar, tenemos el
Caso Bompam’ v. Consorts C. y otros,
que dio origen a la Sentencia de fe-
cha 13 de junio de 1990, emitida
por el Alto Tribunal de Paris. En
este caso, se analizé concretamente
si un supuesto “error de cdlculo”
cometido en el laudo, que no fue
“corregido” por el tribunal arbitral,
podia dar lugar a responsabilidad
civil de los drbitros (Silva Romero y
Arboleda Gutiérrez 2021: 165).

Se trata de la controversia sus-
citada entre los sefiores Etienne
Bompard y Henry Dubois, la cual
dio lugar a un arbitraje en el cual, al
emitirse el laudo correspondiente,
el tribunal arbitral determiné que
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Dubois tenfa que adquirir las ciento
noventay nueve (199) acciones de la
empresa inmobiliaria “L’Ermitage”,
de propiedad del sefor Bompard,
a un precio determinado. Y que el
pago de este precio saldaba todas las
cuentas entre las partes.

Creyendo que los drbitros ha-
bfan cometido un “error material”
en el cdlculo de la suma adeudada
por su contraparte, el sefior Etien-
ne Bompard presentd una solicitud
de rectificacién contra el laudo, in-
dicando que Henry Dubois debia
pagar un monto mucho mayor por
las acciones. Sin embargo, esta soli-
citud fue rechazada por el tribunal
arbitral, ya que, bajo su entender,
se pretendfa modificar el razona-
miento del colegiado en cuanto al
establecimiento de las cuentas entre
las partes.

En este contexto, el senor Bom-
pard interpuso una demanda de
responsabilidad civil contra los 4r-
bitros, alegando que estos habrian
cometido falta grave y basando sus
reclamos en la normativa relativa
al incumplimiento de obligaciones
contractuales del Cédigo Civil fran-
cés.

Mediante Sentencia de fecha
13 de junio de 1990, el Alto Tribu-

nal de Paris desestimé los reclamos
de Bompard, al considerarse que no

habfa pruebas de culpa grave impu-
table a los drbitros (Silva Romero y
Arboleda Gutiérrez 2021: 165).

En dicha oportunidad, el Alto
Tribunal sefialé que, si bien los 4r-
bitros pueden incurrir en respon-
sabilidad civil bajo las reglas de la
responsabilidad contractual, dicha
accién no puede sustituir a los re-
cursos disponibles contra el laudo
ni conferir indirectamente al juez
estatal la facultad de revisar el fondo
de la decisién adoptada por el tribu-

nal arbitral.

Asimismo, se determiné que la
responsabilidad civil de los drbitros
solo podria verse comprometida
ante situaciones de dolo, fraude o
culpa grave.

En segundo lugar, con una
perspectiva diferente, tenemos el
Caso Société Raoul Duval v. V., que
dio origen a la Sentencia de fecha
12 de mayo de 1993, emitida por
el Alto Tribunal de Parfs, posterior-
mente confirmada por la Sentencia
de fecha 12 de octubre de 1995,
emitida por la Corte de Apelacién
de Paris.

Las empresas Raoul Duval y
Merkuria Sucden habian suscrito
un contrato el 03 de abril de 1990,
en virtud del cual la primera le ha-
bfa comprado a la segunda cien
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(100) toneladas de cacao en grano

de Costa de Marfil.

Producto de ciertas controver-
sias derivadas de este acuerdo, se
llevaron a cabo dos (2) arbitrajes
entre ambas partes ante un mismo
tribunal arbitral, dentro del cual
particip6 el sefior V. como uno de
los 4rbitros.

Lo curioso de este caso es que,
tan solo un dia después de que el
tribunal arbitral emitiera los laudos
respectivos, el drbitro V. fue con-
tratado para trabajar en la empresa
Merkuria Sucden (es decir, la con-
traparte de Raoul Duval en los ar-
bitrajes).

Pues bien, en julio de 1992, la
Corte de Apelacién de Paris anu-
16 ambos laudos arbitrales sobre la
base del inciso 2) del articulo 1502°
del Cédigo de Procedimiento Civil
francés (vigente en ese momento),
debido a que, dados los hechos re-
latados, se habia constatado la exis-
tencia de un conflicto de interés que
afectaba la independencia del 4rbi-
tro V.

Frente a ello, la empresa Raoul
Duval interpuso una demanda de
responsabilidad civil contra el dr-
bitro V., reclamando (entre otros
conceptos) los costos del arbitraje,
los costos del proceso de anulacién

de laudo y la pérdida de la oportu-

nidad de obtener un laudo objetivo
en procedimientos posteriores.

Mediante Sentencia de fecha
12 de mayo de 1993, el Alto Tribu-
nal de Paris estimé buena parte de
los reclamos formulados por Raoul
Duval, ordenando al drbitro V. a
indemnizar a dicha empresa por los
gastos del arbitraje, asi como a otor-
garle una reparacién complementa-
ria por el perjuicio causado.

El Alto Tribunal de Paris con-
sideré que, dado que el drbitro V.
se encontraba en una situacién de
conflicto de interés con la empre-
sa Raoul Duval, ello resulté en un
obstdculo para el cumplimiento de
su misién bajo el convenio arbitral,
lo cual implicé una falta que com-
prometia su responsabilidad al ha-
ber ocultado dicha informacién.

Asimismo, en su decisién, el
Alto Tribunal resalté el cardcter
contractual del vinculo que une al
drbitro con las partes, lo cual jus-
tificaba que su responsabilidad sea
valorada bajo las reglas de la respon-
sabilidad contractual previstas en el
Cédigo Civil francés.

Esta decisién fue confirmada
mediante la Sentencia de fecha 12
de octubre de 1995, emitida por la
Corte de Apelacién de Pars, con ar-
gumentos bastante similares.
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Un tercer caso que podemos
comentar es el Caso Louis y Benoit
Juliet v. Paul Castagnet, Pierre Coui-
lleaux y Adolphe Biotteau, que dio
origen a la Sentencia N° 1660 FS-
P+B de fecha 06 de diciembre de
2005, emitida por la Primera Sala

Civil de la Corte de Casacién de
Francia.

Este caso trata de una demanda
de responsabilidad civil entablada
por una de las partes de un arbi-
traje contra los drbitros encargados
de resolver su controversia, quienes
emitieron el laudo fuera del plazo
previsto para ello, ocasionando que
el mismo sea anulado.

Segtin nos comenta Degos, bajo
lo establecido en el articulo 1456°
del Cédigo de Procedimiento Civil
francés (vigente en ese momento),
en ausencia de disposicién alguna
en el convenio arbitral, los 4rbitros
tenfan un plazo mdximo de seis (6)
meses para emitir el laudo, el cual
podia ser extendido por acuerdo de
las partes o por un juez francés, a
solicitud de una parte o del tribunal
arbitral (2007: 157-158).

Pues bien, los sefiores Castag-
net, Couilleaux y Biotteau, que
conformaban el tribunal arbitral ad
hoc encargado de resolver esta con-
troversia, emitieron el laudo el 12

de abril de 1997, cuando ya habia

vencido el plazo antes mencionado.
Por ende, dicho laudo fue anulado
por una Corte de Apelacién france-
sa.

Frente a ello, los senores Louis
y Benoit Juliet interpusieron una
demanda de responsabilidad civil
contra los miembros del tribunal
arbitral. En el 2002, sin embargo,
la Corte de Apelacién de Angers
determiné que los drbitros no eran
responsables.

El caso llegé hasta la Corte de
Casacién de Francia, quien, me-
diante Sentencia de fecha 06 de di-
ciembre de 2005 anul6 el pronun-
ciamiento anterior, estableciendo
que los drbitros si eran responsa-
bles, y devolviendo la causa al esta-
do donde se encontraba antes de la
emisién de la sentencia.

La Corte de Casacién francesa
basé su decisién en que los drbitros
tenfan una “obligacién de resulta-
do” de obtener una ampliacién del
plazo (por parte del juez correspon-
diente) para emitir el laudo, ya que
las partes no habfan acordado un
plazo especifico para ello (Degos

2007: 158).

Al emitir el laudo dejando ex-
pirar el plazo del arbitraje (y sin
solicitar su prérroga al juez de apo-
yo), lo que condujo finalmente a su
anulacién, los drbitros incurrieron
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en responsabilidad frente a las par-
tes por el incumplimiento de esta
obligacién.

Un cuarto caso francés, en el
cual podemos observar nuevamen-
te un criterio restrictivo en cuanto
a los supuestos que dan lugar a la
responsabilidad de los drbitros, es el
Caso Azran, que dio lugar a pronun-
ciamientos por parte de la Corte de
Apelaciones de Paris (Sentencia N°
09/22701) y la Corte de Casacién
francesa (Sentencia N° 11-17.196).

En resumen, este caso trata de
un arbitraje en el cual el tribunal
arbitral emitié dos (2) laudos, y el
segundo de estos fue anulado por
violacién a la cosa juzgada respecto
a determinadas materias abordadas
en el primero. Una de las partes
aprovechd esta situacién para inter-
poner una demanda de responsabi-
lidad civil contra los miembros del
tribunal arbitral, la cual sin embar-
go fue rechazada en todas las instan-
cias (Le Club des Juristes 2017: 23).

En esta oportunidad, luego de
sehalar que el drbitro estd investido
de una misién tanto contractual
como jurisdiccional que debe cum-
plir con toda conciencia, indepen-
dencia e imparcialidad, la Corte de
Apelaciones de Paris sostuvo que
el drbitro goza de una inmunidad
jurisdiccional, por lo que su res-

ponsabilidad solo puede verse com-
prometida ante situaciones de dolo,
fraude, culpa grave o denegacién de
justicia.

Asi, en su decisién emitida en
el 2011, la Corte de Apelaciones
de Paris indicé que la divergencia
existente entre el tribunal arbitral
y dicha Corte sobre el concepto de
“cosa juzgada” no era suficiente para
demostrar culpa grave imputable a
dicho tribunal arbitral o a cada 4r-
bitro personalmente. Esta decisién
fue confirmada en enero de 2014
por la Corte de Casacién francesa,
quien reiterd que la responsabilidad
civil de un drbitro sélo puede ver-
se comprometida en casos de dolo,
fraude, culpa grave o denegacién de
justicia (Silva Romero y Arboleda
Gutiérrez 2021: 166).

Finalmente, un quinto caso
francés mucho mds reciente, aun-
que también con una linea bastante
similar al primero y al cuarto de los
ya mencionados, es el Caso Blow
Pack S.ARL. v. M.C. y otros., que
dio lugar a la Sentencia de fecha 22
de mayo de 2017, emitida por el
Alto Tribunal de Parfs.

La empresa tunecina Blow
Pack S.A.R.L. habia adquirido de
la empresa alemana Windmoller

& Haolscher KG dos (2) mdquinas
para la conformacién de films plds-
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ticos: una tipo Filmex y la otra tipo
Varex.

Debido a dificultades encontra-
das en el uso de las mdquinas, Blow
Pack S.A.R.L. inicié un arbitraje
bajo las reglas de la Cdmara de Co-
mercio Internacional de Parfs. Di-
cho arbitraje culminé con un laudo
emitido en el 2011.

Posteriormente, Blow Pack
S.AR.L. presenté un recurso de
anulacién contra el laudo manifes-
tando que se habia violado el prin-
cipio de contradictorio, ya que, al
adoptar su decisidn, el tribunal ar-
bitral examiné documentos que es-
taban (en cuanto a ciertas secciones)
solamente en idioma alemdn, cuan-
do la cldusula arbitral disponia que
el idioma del arbitraje era el francés
(Silva Romero y Arboleda Gutié-
rrez 2021: 167).

En el 2013, la Corte de Ape-
laciones de Paris anulé el laudo
parcialmente, en cuanto a sus dis-
posiciones relativas a la mdquina
Filmex, por violacién del principio
del contradictorio.

En vista de ello, Blow Pack
S.ARL. interpuso una demanda
de responsabilidad civil contra los
miembros del Tribunal Arbitral,
reclamando (entre otros conceptos)
los costos de los honorarios de los
arbitros, de la Cidmara de Comercio

Internacional, y gastos por consul-
torfa.

Mediante Sentencia de fecha 22
de mayo de 2017, el Alto Tribunal
de Paris desestimé los reclamos de
Blow Pack S.A.R.L., manifestando
que las faltas alegadas no calificaban
como faltas graves que compro-
metieran la responsabilidad de los
drbitros. Ello, tomando en consi-
deracién que se habia demostrado
que, a pesar de todo, Blow Pack
S.A.R.L. nunca habrfa manifestado
estar en incapacidad de compren-
der las pruebas en alemdn y que,
al momento de emitir el laudo, el
Tribunal Arbitral solo se habria ba-
sado en las secciones que s estaban

traducidas al francés (Silva Romero
y Arboleda Gutiérrez 2021: 167).

En esta sentencia, el Alto Tri-
bunal de Paris establecié que, dado
que el drbitro se encuentra investi-
do de una misién tanto contractual
como judicial (cardcter dual), goza
(como juez) de inmunidad juris-
diccional, por lo que tnicamente
puede estar sujeto a responsabilidad
civil ante supuestos de dolo, fraude,
negligencia grave o denegacién de
justicia.

De otro lado, sefial$ que si bien
los drbitros tienen la obligacién de
asegurar que el proceso se desarro-
lle en estricto cumplimiento de los
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principios fundamentales del mis-
mo (como el principio del contra-
dictorio), la violacién de estos prin-
cipios no constituye en si misma
una falta grave, o equivalente a una
situacién de fraude, que justifique
la accién de responsabilidad contra
los 4rbitros.

En cuanto a la negligencia gra-
ve, sostiene el Alto Tribunal de Pa-
tfs, la gravedad de la misma debe ser
tal que sea equiparable a una falta
intencional, que refleje la incapaci-
dad de los drbitros para cumplir la
misién que se les ha encomendado.

2.2.2. Inglaterra

En Inglaterra, el arbitraje se rige
bdsicamente por la Ley de Arbitraje
inglesa de 1996 (“Arbitration Act”),
la cual constituye a la vez una “re-
expresién” de esta legislacién y una
consolidacién (con modificaciones)
de los marcos normativos anteriores
de 1950, 1975 y 1979 (Nairn, Szy-
manski y Lekakis 2022: 1).

En cuanto a la materia que nos
ocupa, la Ley de Arbitraje inglesa
contempla una regla de inmunidad

de los 4rbitros en su Seccién 29,
conforme a los siguientes términos:

29 Inmunidad del arbitro.

(1) Un_érbitro no es responsa-
ble por nada hecho u omitido en el
cumplimiento o presunto cumpli-

miento de sus funciones como 4rbi-

tro, a menos que se demuestre que
el acto u omisién fue de mala fe.

(2) La subseccién (1) se aplica a
un empleado o agente de un drbitro
como se aplica al drbitro mismo.

(3) Esta seccién no afecta nin-
guna responsabilidad en la que in-
curra un 4rbitro debido a su renun-
cia (el subrayado es mfio).

Notese que, conforme a esta
normativa, el drbitro solo serd res-
ponsable ante supuestos de “mala
fe”. Tratdndose de cualquier otro
tipo de incumplimiento, entonces,
el 4rbitro es inmune frente a recla-
mos de responsabilidad®.

Comentando esta regla, Nairn,
Szymanski y Lekakis nos explican
que esta “inmunidad legal es impe-
rativa, es decir, es una inmunidad

4 Resultan ilustrativas las palabras de Hodges y Greenaway, quienes comentando este
régimen de inmunidad de los drbitros en la legislacion inglesa, sefialan que “(...) en
ausencia de un comportamiento claramente culpable, los drbitros en la mayorifa de los

casos solo enfrentan un deber “moral”

no legal, de actuar con el debido cuidado. Esto

se basa en la confianza que las partes depositan en el tribunal para resolver su disputa”

(2013: 308) (el subrayado es mfo).
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minima para el 4rbitro ante recla-
mos por responsabilidad contrac-
tual, contractual o de otro tipo”
(2022: s/n). Por ende, sin perjuicio
de lo que pudiera establecerse por
pacto, o a través del reglamento de
una institucién arbitral, los 4rbitros
en Inglaterra siempre tendrdn este
umbral minimo de inmunidad.

Cabe precisar que, conforme lo
sefiala la subseccién (3) de la Sec-
cién 29, dicha regla de inmunidad
(relativa) no aplica en caso el drbitro
haya renunciado al cargo. En este
tipo de escenarios, resultard de apli-
cacién lo establecido en la Seccién
25 de la Ley de Arbitraje inglesa, el
cual regula un procedimiento parti-
cular ante la renuncia de un 4rbitro
(sin perjuicio de lo que pudieran
haber pactado las partes al respec-
to)°.

Otro punto importante para
comentar es el criterio de impu-
tacién que se recoge en la Seccidn
29 de la Ley de Arbitraje inglesa
para atribuir (excepcionalmente)

responsabilidad a un drbitro. Esta

disposicién se refiere expresamente
<« »
a “mala fe”.

Segtn explican Nairn, Szy-
manski y Lekakis, el término legal
“mala fe” en Inglaterra “ha sido in-
terpretado como malicia real (en el
sentido de despecho personal o de-
seo de herir por razones indebidas)
o conocimiento de la ausencia de
cualquier poder para desempefar la
funcién en cuestién” (2022: s/n).

Sin embargo, dado que aparen-
temente no ha habido casos impor-
tantes en los que las cortes inglesas
definan este concepto bajo la apli-
cacién de la Seccién 29 de la Ley
de Arbitraje inglesa (Les Clubes des
Juristes 2017: 111), los alcances
concretos del mismo siguen siendo
difusos.

2.2.3. Italia

En Italia, el arbitraje se rige
bésicamente por el Titulo VIII del
Libro Cuarto del Cédigo Proce-

sal Civil italiano (articulos 806° al

5 Comentando la Seccién 25 de la Ley de Arbitraje inglesa, Nairn, Szymanski y Lekakis
sefialan que esta disposicién aplica en caso las partes no hayan pactado algo al respecto.

Asi, en principio, se reconoce que:

(...) las partes son libres de acordar con el 4rbitro las consecuencias de su renuncia,
incluido el derecho a honorarios y gastos o cualquier responsabilidad legal (...) En
ausencia de tal acuerdo, la Seccién 25(3), si bien no confiere al drbitro el derecho legal
de renunciar, permite que el drbitro solicite al Tribunal una reparacién en cuanto a las
consecuencias legales de la renuncia, incluida la inmunidad en cuanto a cualquier res-
ponsabilidad incurrida y el pago o reembolso de honorarios y gastos (2022: s/n).
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840°), cuyas disposiciones han sido
modificadas en los afos 1983, 1994
y 2006 (Bernardini 2015: 1).

En cuanto a la materia que nos
ocupa, el articulo 813-zer del Cédi-
go Procesal Civil italiano regula la
responsabilidad civil de los drbitros,
conforme a los siguientes términos:

Articulo 813-zer
Responsabilidad de los Arbi-

tros

Responde por los dafios causa-
dos a las partes el drbitro que:

1) con dolo o culpa grave ha
omitido o retardado los actos debi-
dos y por lo tanto ha sido destituido
o ha renunciado al cargo sin motivo
justificado;

2) con dolo o culpa grave omi-
tié o impidié el pronunciamiento
del laudo dentro del plazo fijado de

conformidad con los articulos 820
u 826.

Fuera de los casos precedentes,
los drbitros responden exclusiva-
mente por dolo o culpa grave den-
tro de los limites establecidos en el
articulo 2, pdrrafos dos y tres, de la
Ley N° 117 del 13 de abril de 1988.

La accién de responsabilidad
puede ser propuesta mientras el ar-
bitraje estd pendiente solo en el caso
previsto en el primer pdrrafo, n. 1).

Si el laudo ha sido emitido, la

accién de responsabilidad solo pue-
de ser propuesta después de que la
impugnacién haya sido aceptada
mediante sentencia firme y por las
razones por las cuales se acepté la
impugnacién.

Si la responsabilidad no depen-
de del dolo del 4rbitro, el monto del
resarcimiento no podrd exceder una
suma igual a tres veces la remunera-
cién pactada o, en ausencia de una
determinacién convencional, igual
al triple de la remuneracién prevista
por la tarifa aplicable.

En los casos de responsabilidad
del 4rbitro, la contraprestacién y el
reembolso de los gastos no le co-
rresponderdn o, en caso de nulidad
parcial del laudo, estardn sujetos a
reduccién.

Cada drbitro es responsable
tnicamente por el hecho propio (el
subrayado es mio).

Notese que, conforme a este ar-
ticulo (y a diferencia de las norma-
tivas de muchos otros paises), se es-
tablece una regulacién bastante de-
tallada que limita la responsabilidad
civil en la que pueden incurrir los
drbitros, en los siguientes aspectos:

i) En cuanto al estindar necesario
para que exista responsabilidad
(solo ante casos de dolo o culpa
grave);
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ii) En cuanto a los supuestos que
la configuran, los cuales han
sido prevalentemente cataloga-
dos como “exhaustivos™® (bdsi-
camente, ante la renuncia in-
justificada o destitucién por
haber retrasado las actuaciones
arbitrales; ante el no pronun-
ciamiento del laudo dentro del
plazo establecido; y ante los su-
puestos indicados en la Ley N°
117 del 13 de abril de 1988,
referida a la responsabilidad de
los jueces en Italia);

iii) En cuanto a la oportunidad y
los presupuestos para iniciar la
accién de responsabilidad (solo
en clertos casos se permite cuan-
do el arbitraje estd pendiente, y
que como regla general el laudo
debe haber sido anulado bajo la
misma causal que motiva el re-
clamo indemnizatorio);

iv) En cuanto a la cantidad mdxi-
ma de la indemnizacién que
deberfa pagar un drbitro, de ser
encontrado responsable, depen-

diendo de su grado de culpabi-

lidad (si existe solo culpa grave,
el monto de la indemnizacién
no puede exceder tres veces el
monto pactado por honora-
rios).

Seguin nos explica Benedettelli,
esta normativa establece una amplia
inmunidad “con el fin de proteger a
los tribunales arbitrales de cualquier
presién indebida en el ejercicio de
su funcién resolutoria y asegurar la
“estabilidad” de los laudos” (2020:
233).

En esa misma linea, comentan-
do el articulo 813° ter del Cédigo
Procesal Civil italiano y, particular-
mente, los beneficios de esta regula-
cién, Bernardini sefiala lo siguiente:

Ademds de los precedentes en

el campo, regular la responsabilidad
de los drbitros puede contribuir a
un comportamiento mds respon-
sable de su parte, mientras que al
mismo tiempo desanima a las partes

de amenazar o incluso iniciar accio-

nes de responsabilidad infundadas
(2015: 23) (el subrayado es mio).

6 En la doctrina italiana, por ejemplo, Orlandi ha sostenido que la enumeracién de su-
puestos contenida en el articulo 813-zer del Cédigo Procesal Civil italiano es exhaustiva
(2016: 317). Segiin Benedettelli, ello es correcto, siempre y cuando “se consideren las res-
ponsabilidades derivadas de la actividad desarrollada por los drbitros en el desempefio de
su funcién de adjudicadores, es decir, con respecto a la conduccién del proceso y la toma
de decisiones” (2020: 234). En efecto, segtin este autor, dicha norma no deberfa limitar
los reclamos de responsabilidad basados en otro tipo de conductas, como por ejemplo el
incumplimiento de la obligacién de confidencialidad (Benedettelli 2020: 234).
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Para efectos de la presente in-
vestigacién, resulta importante co-
mentar brevemente los siguientes
dos (2) puntos: el estdndar de res-
ponsabilidad y la vinculacién de la
misma con la anulacién del laudo.

Respecto a lo primero, como
hemos adelantado, para que un
drbitro sea declarado civilmente
responsable en el ordenamiento ita-
liano es necesario que haya actuado
con dolo o culpa grave.

Se trata de un estdndar muy
similar al que se aplica en nuestro
pais bajo el tenor del articulo 32° de
la Ley de Arbitraje Peruana (que li-
mita la responsabilidad a supuestos
de dolo o culpa inexcusable).

Ahora bien, como se sabe, las
partes pueden pretender establecer
por pacto (o a través del reglamento
de una institucién arbitral) una li-
mitacién de responsabilidad a favor
de los drbitros en un grado diferen-
te establecido en el Cédigo Procesal
Civil italiano.

Sin embargo, debe tenerse pre-
sente que, bajo el ordenamiento ju-
ridico italiano, las cldusulas que li-
mitan o eximen de responsabilidad
a los drbitros en casos de culpa grave
o dolo son invilidas, ya que cons-
tituirfan una violacién del articulo
1229° del Cédigo Civil italiano
(Orlandi 2002: 802), norma que

prohibe precisamente las exonera-
ciones o limitaciones de responsabi-

lidad por dolo o culpa grave.

Esta misma reflexion aplica
para el ordenamiento peruano, ya
que tenemos una norma equivalen-
te: el articulo 1328° del Cédigo Ci-
vil, que prohibe las exoneraciones o
limitaciones de responsabilidad por
dolo o culpa inexcusable.

Respecto a lo segundo, como
dijimos, la regla general en el De-
recho Italiano es que solo puede
iniciarse una accién de responsabi-
lidad civil contra un drbitro cuando
ya ha sido emitido el laudo y este
ha sido anulado por la misma causal
que motiva la accién de responsa-

bilidad.

Solamente en los casos en que
el drbitro ha renunciado sin moti-
vo justificado, o ha sido destituido
por haber retrasado las actuaciones
arbitrales (supuestos en los que, por
ende, no llega a emitir el laudo), la
accién de responsabilidad puede ser
iniciada mientras el arbitraje estd
pendiente.

Como nos comenta Orlandi,
estas reglas “tienen como finalidad
regular el ejercicio de la accién de
responsabilidad de tal forma que no
pueda ser utilizada de forma distor-
sionada e instrumental, como un
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medio injusto de presién sobre los
drbitros” (2016: 324).

En ese sentido, continda la mis-
ma autora, en el caso particular de
la renuncia injustificada o destitu-
cién del drbitro, tiene sentido que
se permita la accién de responsa-
bilidad mientras el arbitraje estd
pendiente, dado que “el drbitro,
en cualquier caso, ya estd fuera del
procedimiento, por lo que la accién
no interfiere con su juicio” (Orlandi
2016: 324)’.

Recogiendo ambas ideas, Ror-
dorf senala en via conclusiva lo si-
guiente:

Se quiere evitar de esta forma
el riesgo de que, como se mencio-
né anteriormente, la parte pueda
utilizar la accién de responsabilidad
como un instrumento de presién
indebida sobre el drbitro quien debe

resolver la controversia sometida a
su_examen; y por otra parte, dado
que, como se verd, la accién de res-

ponsabilidad presupone habitual-

mente la anulacién del laudo a raiz

de una impugnacién, es evidente

que no ser ejecutada antes de que se
haya pronunciado el propio laudo.

Son excepciones a la regla dni-
camente los casos en que se pro-

ponga la accién de responsabilidad
por haber renunciado injustificada-
mente al cargo el drbitro o por ha-
ber omitido o retrasado la ejecucién
de los actos debidos y por lo tanto
haber sido declarado destituido; hi-

pétesis en las que obviamente no
podria haber interferencia entre el
juicio de responsabilidad del drbitro
y el destino de un laudo no pro-

nunciado o no pronunciado por él
(2021: 388) (el subrayado es mio).

Por lo demds, es importante
observar que esta regla no solo tiene
un efecto temporal en cuanto a la
interposicién de una demanda de
responsabilidad civil contra un 4r-
bitro (es decir, en cuanto a la opor-
tunidad en que ello serd admisible),
sino también respecto al fundamen-
to mismo que se puede invocar para
un reclamo de esta naturaleza.

En efecto, nétese que, en los
supuestos diferentes al de renuncia

7 En un sentido similar se ha manifestado Salvaneschi, quien sostiene lo siguiente:
(...) la zatio de la posibilidad de iniciar en este caso el juicio de responsabilidad mientras el ar-

bitraje estd pendiente es clara. En el caso delimitado por el ler pdrrafo, n. 1 de la norma
bajo examen, el drbitro removi ha renunci I no forma par |
roceso arbitral y, por lo tanto, las ganancias de la accién de responsabilidad no pueden

por definicién, interferir con el procedimiento en curso, por este motivo el legislador

permite que los dos procesos vayan en paralelo (2014: 303) (el subrayado es m{o).
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injustificada y destitucién del 4rbi-
tro, es necesario que el laudo haya
sido anulado para poder iniciar una
accién de responsabilidad. Pero no
solo ello: es necesario ademds que la
impugnacién del laudo haya sido
exitosa sobre la base de la misma
causal que sirve de fundamento
(luego) para la accién de responsa-

bilidad civil.

Ello, en la prdctica, impide en
gran medida que los drbitros sean
responsables por diversas circuns-
tancias que, pese a haberse produci-
do, no implican per se la anulacién
del laudo arbitral que se ha emitido.

Sobre el particular, refiriéndose
al articulo 813-zer del Cédigo Pro-
cesal Civil italiano, Rordorf sostiene
lo siguiente:

(...) la_disposicién también

tiene evidentemente un valor
de derecho sustantivo, ya que
limita el dmbito de la responsa-
bilidad del 4rbitro a solamente
las situaciones que podrfan de-
terminar la nulidad del laudo y,
en concreto, a aquellas que la
parte interesada haya logrado

hacer valer de forma victoriosa

en via de impugnacién (2021:
388-389) (el subrayado es mio).

Ello ha sido advertido también
por Benedettelli, quien de forma
muy ilustrativa sefiala lo siguiente:

(...) esto reduce a casos mar-

ginales y excepcionales la posi-
bilidad de responsabilizar a los
drbitros en virtud del art. 813-

ter (2) por errores de hecho y
de derecho. Del mismo modo,
el incumplimiento por parte de
un drbitro de su deber (implici-
to) de divulgar la existencia de
cualquier hecho o circunstancia
que pudiera afectar su indepen-
dencia e imparcialidad (real o
aparente) (en el sentido del art.
815 CCP) no resultard perse en
una responsabilidad en virtud

del art. 813-ter (2) a menos que

el laudo sea anulado en uno de
esos casos, también excepcio-
nales, en los que la recusacién
fallida del 4rbitro ‘se convierte’
en una causal de anulacién o
el comportamiento del drbitro
estd contaminado por fraude
deriva en la revocacién del lau-
do (2020: 238) (el subrayado es
mio).

El autor antes citado comenta
un caso puntual: la no revelacién
de una circunstancia que afecta la
independencia o imparcialidad del
drbitro.

Si bien esto claramente puede
implicar un incumplimiento a las
obligaciones que tiene el drbitro
frente a las partes, esta situacién so-
lamente serd relevante para efectos
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de un reclamo indemnizatorio si la
misma ha devenido finalmente en
la anulacién del laudo. Si esto dl-
timo no se ha producido, entonces
no podrd reclamarse la responsabili-
dad civil del 4rbitro.

2.2.4, Alemania

En Alemania, el arbitraje se rige
bésicamente por el Libro Décimo
del Cédigo de Procedimiento Civil
alemdn (secciones 1025° a 1066°)
(ZivilprozefSordnung, normalmente
conocido como el “ZPO”). La ver-
sién original de este cuerpo norma-
tivo entrd en vigencia en 1879, y en
1998 dicha versién fue reemplazada
por una nueva, fuertemente inspi-
rada en la Ley Modelo CNUDMI
(Kroll 2022: 1).

En cuanto al tema que nos ocu-
pa, el Libro Décimo del Cédigo
de Procedimiento Civil alemdn no
contempla ninguna disposicién ex-
presa que regule la responsabilidad
civil de los drbitros (Kroll 2022: 26)
y, por ende, no prevé ninguna re-
gla de inmunidad o limitacién de
responsabilidad (presumiblemente,
creemos, por seguir la pauta de la
Ley Modelo CNUDMI).

En atencién a ello, Kroll nos
explica que, dado que en Alemania
se considera que el drbitro tiene una
relacién contractual con las partes®,
cualquier incumplimiento de sus
deberes contractuales frente a ellas
puede dar origen a reclamos de in-
demnizacién por responsabilidad
civil (2022: 26), la misma que se
regird bajo las reglas generales de la
responsabilidad contractual.

En cuanto a casos importantes,
resulta pertinente hacer referencia
a uno que, si bien es antiguo, da
cuenta de la experiencia de las cor-
tes alemanas sobre cémo entender
la responsabilidad civil de los 4rbi-
tros.

Nos referimos al caso que dio
origen a la Sentencia de fecha 06
de octubre de 1954, emitida por
la Corte Federal de Justicia Ale-
mana (Bundesgerichishof  Urt. v.
06.10.1954, Az.: I1 ZR 149/53).

Este caso trata de una demanda
de responsabilidad civil entablada
por una de las partes de un arbitra-
je contra dos (2) de los drbitros que
conformaban el tribunal arbitral en-
cargado de resolver su controversia.

8 Siguiendo esta linea, Meier y Gerhardt nos comentan que lo siguiente:
La responsabilidad del 4rbitro surge del contrato de 4rbitro como un contrato suz generis

que es celebrado entre ambas partes, por un lado, y cada drbitro, por el otro. Sin la dispo-

sicién de limitacién de responsabilidad, un drbitro serfa responsable por incumplimiento
doloso o negligente del contrato de drbitro (2020: 645-646) (el subrayado es mio).
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La controversia en el arbitraje
surgié por un contrato en el cual
los socios de dos (2) empresas acor-
daron disolver dichas companifas,
distribuyendo sus negocios y re-
partiéndose entre ellos los activos y
propiedades de dichas empresas. El
balance entre todo lo que iba a reci-
bir cada una de las partes debia ha-
cerse de tal forma que, producto de
toda esta disolucién, uno de los so-
cios le entregara un terreno al otro.

En ese sentido, se inicié un ar-
bitraje para que, entre otras cuestio-
nes, el tribunal arbitral determine el
valor del terreno. Para tal efecto, se
designé como perito valuador a un
arquitecto y, sobre la base de una
audiencia que se tuvo con dicho pe-
rito, se emitié un laudo parcial.

Frente a ello, una de las par-
tes del arbitraje denuncié ciertas
irregularidades del laudo parcial, e
inici6 una demanda de responsa-
bilidad civil contra dos (2) de los
drbitros alegando que le habrian
hecho incurrir en costos adicionales
e innecesarios debido a que (entre
otras razones) el tribunal hizo que el
perito acudiera innecesariamente a
todas las reuniones y, ademds, cierto
extremo del laudo parcial (referido
a un reclamo indemnizatorio) po-
dia y debié haberse emitido como
una decisién definitiva.
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En primera instancia se desesti-
maron los reclamos del demandan-
te, decisién que fue confirmada en
segunda instancia.

El caso llegé hasta la Corte Fe-
deral de Justicia Alemana, quien
nuevamente rechazé la posicién del
demandante, pero establecié ciertos
alcances sobre la responsabilidad ci-
vil de los drbitros.

Asi, partiendo de que un 4r-
bitro (cuando se ha sometido un
asunto a su decisién) realiza una
actividad esencialmente andloga a la
de un juez estatal (resolver una con-
troversia legal), segin la Corte Fe-
deral, deberfan aplicarse al 4rbitro
las mismas restricciones legalmente
estipuladas para la responsabilidad
del juez. En ese sentido, el drbitro
deberfa gozar del mismo grado de
limitacién de responsabilidad que
se garantiza a los jueces estatales.

Segin Kroll, como consecuen-
cia de estas limitaciones de respon-
sabilidad, la cuestién de la respon-
sabilidad de los 4rbitros en Alema-
nia apenas ha sido planteada en la
préctica arbitral de este pais, desde
la sentencia de la Corte expedida en
1954 (2022: 27).

2.2.5. Espaiia

En Espafa, el arbitraje (tanto
doméstico como internacional) se
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regula actualmente bajo la Ley N°
60/2003, de Arbitraje, la cual tuvo
algunas modificaciones menores en
2009, y algunas otras mds significa-
tivas en el 2011.

Como nos comentan Crema-
des y Cairns, se trata de una ley ba-
sada en la Ley Modelo CNUDMI
de 1985, aunque con algunas dife-
rencias importantes (2022: 5).

Precisamente una de esas di-
ferencias radica en que la Ley N°
60/2003 contempla expresamente
una regulacién de la responsabili-
dad civil del 4rbitro, en la cual se
establece un régimen limitado de
responsabilidad a ciertos supues-
tos concretos: mala fe, temeridad y

dolo.

En efecto, el articulo 21° de
la Ley N° 60/2003 sefiala expresa-
mente lo siguiente:

Articulo 21. Responsabilidad
de los drbitros y de las institucio-
nes arbitrales. Provisién de fon-

dos.
1. La aceptacién obliga a los

drbitros y, en su caso, a la institu-
cién 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

institucién, el perjudicado tendrd
accién directa contra la misma, con
independencia de las acciones de
resarcimiento que asistan a aquélla
contra los 4rbitros.

Se exigird a los drbitros o a las
instituciones arbitrales en su nom-
bre la contratacién de un seguro
de responsabilidad civil o garantia
equivalente, en la cuantia que re-
glamentariamente se establezca. Se

exceptian de la contratacién de este
seguro o garantfa equivalente a las
Entidades publicas y a los sistemas
arbitrales integrados o dependientes
de las Administraciones publicas.

2. Salvo pacto en contrario,
tanto los drbitros como la institu-
cién arbitral podrdn exigir a las par-
tes las provisiones de fondos que es-
timen necesarias para atender a los
honorarios y gastos de los drbitros
y a los que puedan producirse en la
administracién del arbitraje. A falta
de provisién de fondos por las par-
tes, los drbitros podrdn suspender o
dar por concluidas las actuaciones
arbitrales. Si dentro del plazo algu-
na de las partes no hubiere realizado
su provision, los drbitros, antes de
acordar la conclusién o suspensién
de las actuaciones, lo comunicardn
a las demds partes, por si tuvieren
interés en suplirla dentro del plazo
que les fijaren (el subrayado es mio).
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Esta regulacién se diferencia
sustancialmente de lo que estable-
cfa la normativa espafiola anterior
(bajo el articulo 16° de la Ley N°
36/1998), la cual hacfa referencia
solamente al “dolo o culpa” como
criterios para imputar responsabili-
dad a los 4rbitros’.

Bajo el articulo 21° de la Ley N°
60/2003 se establece un régimen
mucho mds estricto y que, en buena
cuenta, dificulta la posibilidad de
que los drbitros sean responsables
por actos cometidos en el ejercicio
de sus funciones.

Comentando esta regla de limi-
tacién de responsabilidad, Remén
Pefialver nos explica que tiene como
objetivo “revestir de ciertas garan-

tfas a los drbitros y salvaguardar los

principios de independencia e im-
parcialidad para ponerles a cubierto

de amenazas de reclamaciones de

responsabilidad” (2014: 383) (el

subrayado es mio).

Se trata probablemente de una
de las regulaciones mds emblemdti-
cas en cuanto a la responsabilidad
de los drbitros, y es particularmente
importante para nosotros debido a
que, como veremos mds adelante,
guarda cierta similitud con la forma
en que nuestra ley de arbitraje esta-
blece limitaciones a dicha responsa-

bilidad.

Con respecto a la naturaleza
de esta responsabilidad, la doctri-
na espafiola se ha decantado (como

9 Esto ha sido advertido por Perales Viscasillas, quien sefiala que “la aprobaci(’)n de la

ulpa’

v1gente Ley de Arbltra}e se separo del cldsico estandar de responsablhdad por “dolo o

. . . . «
recientemente por Atienza Navarro, quien indica que “(..

dira “la mala fe, dolo 0 temerldad”” (2013 71) (el subrayado es m10) Aslrmsrno, por
Gonzélez Soria, quien manifiesta que la “principal diferencia entre el articulo 16 Ley de
Arbitraje/1988 y el articulo 21 Ley de Arbitraje/2003 estriba en que en el primero la res-

ponsabilidad se centra en el dolo y la culpa, mientras que en la segunda la responsabilidad
deriva de la mala fe, la temeridad y el dolo” (2015: 44-45) (el subrayado es mio). Mds

.) la LA de 2003 introduce una

significativa novedad respecto de la LA de 1988: los drbitros ya no van a responder de los
dafios causados por “dolo o culpa”, como establecfa esta tltima, sino sélo de los que sean
irrogados por “mala fe, temeridad o dolo” (2019: 662) (el subrayado es mio). Finalmen-
te, por Montesinos Garcfa, quien nos explica que, con la regulacién contenida en la Ley

N° 60/2003, (..

.) se pasa de una responsabilidad por culpa a un sistema que conllevard,

n la mayorf. iones, la inmuni

los drbitros e incluso la de la institucién

arbitral” (el subrayado es mio). Comentando algunos ejemplos de dicha responsabilidad,

esta ultima autora menciona “(..

.) la no emisién del laudo en el plazo convenido por las

partes, el incumplimiento de las normas propias del procedimiento, la admisibilidad de
pruebas innecesarias, etc.” (Montesinos Garcfa 2007: 229, pie de pdgina 33).
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ocurre en la gran mayorifa de juris-
dicciones) por considerar que la res-
ponsabilidad del 4rbitro se enmarca
dentro de la responsabilidad con-
tractual, en atencién a la relacién
que existe entre las partes y los dr-
bitros.

Asi, por ejemplo, sobre este
tema, Atienza Navarro sostiene lo
siguiente:

En mi opinién, se trata de un

caso de responsabilidad contractual
habida cuenta de que entre las partes

(drbitros y partes del arbitraje) exis-
te un contrato en virtud del cual los
primeros se comprometen a decidir
determinadas cuestiones litigiosas
ya existentes o que puedan originar-
se en un futuro entre las partes, a

cambio —salvo pacto en contrario-
de un a ha-
cerlo a través de un procedimiento
el arbitral) que debe finalizar con la
emisién, en un determinado plazo,
de un laudo (2019: 660) (el subra-
yado es mio).

recio (honorarios

Bajo este razonamiento, en-
tonces, resulta necesario recurrir a
las nociones generales del derecho
de los contratos para entender los
alcances de nociones de “dolo” o
“mala fe”, que aparecen menciona-
das en la ley de arbitraje. Ello, como
es evidente, para preservar una in-
terpretacion sistemdtica del ordena-
miento civil espafiol.
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Sobre el particular, resultan
bastante ilustrativas las palabras de
Remén Penalver, quien sefala lo
siguiente:

En el régimen de responsabili-

dad de los 4rbitros, el dolo, la mala
fe o la temeridad no son meras for-
mas de culpabilidad a las que se
anuda un efecto de agravacién de

la responsabilidad, sino elementos

0 requisitos para que pueda exigirse
responsabilidad.

Pues bien, dado que la respon-
sabilidad de los 4rbitros es de na-
turaleza contractual, entiendo que
el dolo y la mala fe deben tener el
alcance que le es propio en el De-
recho de contratos por exigirlo ast
la_interpretacién sistemdtica del

conjunto de nuestro ordenamiento
juridico civil. Y, en consecuencia,

considero que el dolo, como la mala
fe, deben identificarse con la volun-
tad de perjudicar a una de las partes

del procedimiento (2014: 386) (el
subrayado es mf{o).

Vamos ahora a comentar algu-
nos de los casos o pronunciamien-
tos mds importantes que se han
dado en Espana, en los que se han
discutido o tratado temas relevantes
vinculados con la responsabilidad
civil de los drbitros.

Un primer caso es el que derivé
en la Sentencia N° 429/2009, emi-
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tida por la Primera Sala en lo Civil
del Tribunal Supremo Espafiol con
fecha 22 de junio de 2009'.

Si bien en este caso en particu-
lar no se aplicé la Ley N° 60/2003,
en el Fundamento Cuarto de esta
sentencia se establecieron algunas
reglas importantes en materia de
responsabilidad civil de los drbitros,
las cuales, como veremos en un mo-
mento, han sido tomadas en cuenta
en pronunciamientos posteriores.

Sobre este tema, el Tribunal
Supremo Espafiol parte de reco-
nocer que, dado que el arbitraje
“comporta materialmente el ejerci-
cio de la funcién de resolucién de
conflictos juridicos en una posicién
auténoma de imparcialidad”, resul-
ta necesario que dicha funcién “no
se vea amenazada por reclamacio-
nes de responsabilidad civil por los
errores cometidos”.

En atencién a ello, se sefala que

“para que exista esta responsabilidad
es menester que la infraccién come-

tida en el cumplimiento del encargo
revista un cardcter manifiesto y que,
cuando menos, ser producto de una
grave negligencia” (el subrayado es

mio).

Es importante recalcar enton-
ces que, en esta sentencia, el Tri-
bunal Supremo Espafiol reconoce,
en buena cuenta, que la funcién
del 4rbitro tiene un contenido ma-
terialmente similar al ejercicio de la
funcién jurisdiccional y, por ende,
resulta necesario que exista un error
manifiesto para que pueda exigirse
responsabilidad'.

Por ello, este Tribunal Supre-
mo sefiala expresamente que “la res-
ponsabilidad del 4rbitro no podrd
apreciarse en casos en los que no se
excedan los limites de los inevitables
mdrgenes de error en que se produ-
cen las actuaciones arbitrales”.

Cabe agregar que también se
menciona en esta sentencia, como
una regla adicional para la respon-
sabilidad civil de los drbitros, que

10 Puede accederse a su contenido en: https://supremo.vlex.es/vid/-231830214

11 En palabras del Tribunal Supremo Espanol se senala lo 51gulente

se responsablhdad en relaclon con los errores ]udlclales constltuye practlcamente 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 actuacién del drbitro, limitada a determi-

nadas materias, tiene un contenido material similar al ejercicio de la funcién jurisdiccio-

nal y el laudo dictado produce los mismos efectos que una resolucién jurisdiccional (el

subrayado es mio).
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el dafio o perjuicio que se reclama
no haya podido ser reparado de otra
forma.

En ese sentido, el Tribunal Su-
premo Espafol sostiene que, para
que prospere una demanda de res-
ponsabilidad civil contra un 4rbitro,
es necesario que se agoten los reme-
dios que existen para revisar la reso-
lucién que se impugna; o, en el caso
del laudo, que se hayan formulado
las solicitudes pertinentes contra el
mismo, as{ como la accién de anu-
lacién cuando esta sea procedente y
til.

Estas mismas reglas y criterios
fueron aplicados en el Caso Bar
Restaurante Espaiia S.A., que dio
origen a la Sentencia N° 133/2010,
emitida por la Audiencia Provincial
de Sevilla (Seccién Sexta) con fecha

30 de abril de 2010.

Este caso trata de una deman-
da de responsabilidad civil extra-
contractual (al amparo del articulo
1902° del Cédigo Civil espanol)
entablada por una de las partes de
un arbitraje (que era la demandada
en ese caso arbitral) contra el 4rbi-
tro tnico que estuvo encargado de
resolver su controversia, por haber
cometido  supuestamente
irregularidades en el laudo.

clertas

La controversia en el arbitraje
implicaba, bdsicamente, el desalojo

por falta de pago del Bar Restau-
rante Espana, al haberse resuelto el
contrato de arrendamiento que se
habfa celebrado sobre el mismo, asi
como el reclamo por el pago de las
rentas adeudadas.

El laudo emitido por el drbitro
Unico no resulté favorable al de-
mandado, ya que se declaré confor-
me a derecho la resolucién del con-
trato de arrendamiento, asi como
el desalojo y el pago de las sumas

adeudadas.

Frente a ello, el demandado en
el arbitraje demandd al 4rbitro ma-
nifestando, entre otras cuestiones,
que este le habia causado un perjui-
cio, en tanto no habria sido impar-
cial, no habrfa admitido en el arbi-
traje ciertas pruebas documentales
relevantes, e inclusive habria incu-
rrido en insuficiente razonamiento
o motivacién en el laudo.

En primera instancia se desesti-
mé integramente su pretension, asf
que el demandando en el arbitraje
recurrié dicha sentencia.

Al analizarse el caso en via de
apelacién, se indicé que, si bien el
demandado en el arbitraje presenté
las solicitudes pertinentes contra el
laudo y estas fueron denegadas, no
se habfa acreditado que habia inter-
puesto la accién de anulacién con-
tra el mismo.
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En ese sentido, la Audiencia
Provincial de Sevilla sostuvo que to-
das las cuestiones denunciadas por
el demandado en el arbitraje podian
haberse denunciado a través de al-
guna de las causales de anulacién de
laudo. Y, en todo caso, sehalé que
no se apreciaba ningtin error mani-
fiesto, conforme la jurisprudencia
suele exigir en los casos de respon-
sabilidad civil de los jueces.

Notese que, bajo este pronun-
ciamiento, para analizar la respon-
sabilidad civil de los d4rbitros en
Espana, se tiende a exigir criterios
similares a los que aplican para la
responsabilidad civil de los jueces.

Sobre el particular, comentan-
do esta sentencia de la Audiencia
Provincial de Sevilla, Merino Mer-

chdn sefiala lo siguiente:

En definitiva, la_responsabili-
dad del drbitro, salvando el desliz

de la actual legislacién arbitral es-

panola, debe correr en paralelo a la
responsabilidad exigida a jueces y
magistrados. y. por tanto. tal como
exige el art. 413 LOPJ, es preciso
que concurra el presupuesto proce-
sal de que recaiga resolucién firme
declarando error judicial, y. una vez
que se ha producido esa resolucidn,
el particular podrd exigir la respon-
sabilidad pertinente a jueces y ma-
gistrados. Esto mismo debe ocurrir

en el arbitraje, donde el ejercicio de
la accién o recurso pertinente con-
tra la resolucién arbitral causante
del dano, deberd resolverse previa-
mente, para que se pueda entablar
la_accién de responsabilidad civil

del drbitro. Y esta es, en resumen, la
doctrina sentada por la sentencia de
la Audiencia Provincial de Sevilla
que aqui comentamos (2011: 227)
(el subrayado es mf{o).

Otro caso mds reciente, bastan-
te comentado dentro del medio es-
panol, es el Caso Puma S.E., que dio
origen a la Sentencia N° 102/2017,
emitida por la Primera Sala en lo
Civil del Tribunal Supremo Es-
pafol con fecha 15 de febrero de
2017.

Este caso trata de una demanda
de responsabilidad civil entablada
por la parte perdedora de un arbi-
traje contra dos (2) de los drbitros
que conformaban el tribunal arbi-
tral, por haber excluido de la delibe-
racién al tercer drbitro, ocasionan-
do con ello que el laudo emitido en
mayorfa sea anulado por infraccién

al principio de colegialidad.

Como nos comenta Blanco
Garcfa, la empresa Puma S.E. inicié
un arbitraje contra Estudio 2000
S.A., el cual concluyé con un laudo
que condend a Puma S.E. a pagar
una indemnizacién de 98,19 mi-
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llones de euros. Este laudo fue emi-
tido en mayorfa por dos (2) de los
drbitros (el presidente del tribunal
y el drbitro nombrado por Estudio
2000 S.A.), dado que existia una
discrepancia de criterio con respec-
to al tercer drbitro (nombrado por
Puma S.E.), en cuanto a la indem-
nizacién que debia otorgarse (2017:

476).

Sin embargo, lo peculiar de este
caso es que el drbitro designado por
Estudio 2000 S.A. y el presidente
del tribunal arbitral se reunieron
solo ellos el 02 de junio de 2010 y
ese mismo dfa emitieron el laudo,
sabiendo que el drbitro designado
por Puma S.E. se encontraba en ese
momento de viaje en el extranjero
y, por lo tanto, no podia intervenir.

Dicho laudo fue notificado por
correo electrénico a las partes y al
tercer drbitro también ese mismo
dia, dejéndose constancia de que
habfa sido firmado solo por el dr-
bitro designado por Estudio 2000
S.A. y el presidente del tribunal,

dado que el drbitro designado por
Puma S.E. no habia prestado atin su
conformidad (Blanco Garcia 2017:
476).

Frente a ello, Puma S.E. de-
mandé la anulacién del laudo ar-
bitral por infraccién al principio de
colegialidad y, como consecuencia
de ello, mediante la Sentencia de
fecha 10 de junio de 2011, la Sec-
cién 28° de la Audiencia Provincial
de Madrid anulé el referido laudo'?,
en atencién a la no convocatoria y
la exclusién del tercer drbitro, pese a
que este en ningin momento habia
mostrado ninguna conducta obs-
truccionista o dilatoria del arbitraje.

Posteriormente, Puma S.E. in-
terpuso demanda de responsabili-
dad civil contra los dos (2) 4rbitros
que emitieron el laudo, solicitando
que le pagaran cada uno la suma de
750,000 euros mds intereses, que
era el importe de los honorarios
percibidos por cada uno de ellos.

En primera instancia se le dio
la razén a Puma S.E., decisién que,

12 Cabe precisar que la causal de nulidad concreta de la Ley N° 60/2003 que fue invocada
por la Audiencia Provincial de Madrid para anular el laudo fue la recogida en el literal
f) del articulo 41.1 de dicha norma, es decir, la vulneracién al orden publico. Ver, al
respecto: BLANCO GARCIA, Ana Isabel. “Responsabilidad de los 4rbitros por vulne-
rar el principio de colegialidad. Comentario a la STS Num. 102/2017, de 15 de febrero
(ROJ 362/2017)”. En: Revista Boliviana de Derecho, N° 24, 2017, p. 476. Asimismo,
mids recientemente: VERDERA SERVER, Rafael. “Materiales para una delimitacién
jurisprudencial de la Responsabilidad Arbitral”. En: Psicoandlisis del Arbitraje: Solucién
0 Problema en el actual paradigma de justicia. Valencia: Tirant Lo Blanch. 2020, p. 249.
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pese a haber sido recurrida, fue con-
firmada en segunda instancia.

El caso lleg6 hasta el Tribunal
Supremo Espafol, quien confirmé
nuevamente lo decidido por las ins-
tancias inferiores, determinando fi-
nalmente la existencia de responsa-
bilidad civil por conducta temeraria
de los drbitros demandados (Blanco

Garcia 2017: 476-477).

Esta sentencia es importante
pues, ademds de presentar un caso
bastante ilustrativo en cuanto a las
conductas que pueden dar lugar a
responsabilidad civil de los 4rbitros,
contiene un pronunciamiento del
Tribunal Supremo Espanol sobre
los alcances de la temeridad a la que
hace referencia el articulo 21° de la
Ley N° 60/2003 (que, en nuestra
legislacién, podriamos asimilar a la
culpa inexcusable).

Sobre este concepto, el Tribu-
nal Supremo Espafiol sefialé lo si-
guiente:

La temeridad no se identifica

con la intencién de perjudicar (...).
La temeridad se identifica con una
negligencia inexcusable, con un
error manifiesto y grave, carente
de justificacién, que no se anuda a
la_anulacién del laudo, sino a una
accioén arriesgada por parte de quie-
nes conocen su oficio y debieron
aplicarlo en interés de gquienes les

encomendaron llevar a buen fin el

arbitraje. A una conducta de quien
ignora con arreglo a una minima
pauta de razonabilidad los derechos
de quienes encargaron el arbitra-
je v las atribuciones propias de los

drbitros, desnaturalizando en suma
el curso arbitral sin posibilidad de
que pudiera salir adelante el laudo
correctamente emitido, como asf
fue, con el consiguiente dafio. A
una conducta, en definitiva, insélita

o insospechada que estd al margen
del buen juicio de cualquiera (el su-

brayado es mio).

Finalmente, resulta pertinente
hacer referencia a un caso bastante
reciente, también ocurrido en Espa-
fia, que es el que dio origen a la Sen-
tencia N° 362/2020, emitida por la
Audiencia Provincial de Asturias
(Seccién Cuarta) con fecha 24 de
setiembre de 2020.

Este caso trata de una demanda
de responsabilidad civil entablada
por dos (2) personas que fueron
demandadas en un arbitraje, contra
un drbitro que infringié sus deberes
de independencia e imparcialidad,
ocasionando con ello que los laudos
emitidos por este sean anulados.

El drbitro (sefior Juan Ignacio)
fue designado como tal en dos (2)
arbitrajes, cada uno derivado de un
convenio entre los accionistas res-
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pecto de dos (2) empresas: La Mon-
tafiesa S.L. y el Alisal S.L. Las dos
(2) personas demandadas en ambos
arbitrajes (sefores Pedro Francis-
co y Sacramento) eran las mismas
(pues tenfan participacién en am-
bas compafifas) y la controversia en
ambos implicaba, bdsicamente, la
determinacién de si habfa existido
o no vulneracién de los acuerdos
societarios y sus consecuencias eco-
ndémicas.

Lo particular de este caso es que
el drbitro aceptd su nombramiento
pese a haber estado prestando servi-
cios de asesorfa legal a las empresas
La Montafiesa S.L. y el Alisal S.L.
desde el 2013 e, inclusive, continud
facturando dichos servicios en el
2017, cuando ya se habian iniciado
los arbitrajes.

Se precisa, ademds, que a través
de Juntas Generales de las empresas
La Montafesa S.L. y el Alisal S.L.,
llevadas a cabo en el 2016, se ha-
bfa acordado el cese del sefior Juan
Ignacio como asesor legal de dichas
empresas, pese a que CIertos socios
de ambas compaiias se opusieron a
esta decisién (precisamente, los se-
fiores Leén y Leopoldo, que luego
iban a pasar a ser los demandantes
en ambos arbitrajes contra los sefio-
res Pedro Francisco y Sacramento).

Cabe agregar que los deman-
dados en el arbitraje (sefiores Pedro

Francisco y Sacramento) formula-
ron las correspondientes recusacio-
nes contra el drbitro quien, pese a
ello, decidié continuar realizando

dicha labor.

Pues bien, luego de emitirse los
laudos en ambos arbitrajes, los sefio-
res Pedro Francisco y Sacramento
plantearon acciones de anulacién,
por infraccién a los principios de
independencia e imparcialidad. Los
laudos emitidos por el drbitro fue-
ron anulados en el 2018, mediante
sentencias emitidas por el Tribunal
Superior de Justicia de Asturias.

En vista de ello, los demanda-
dos en el arbitraje interpusieron una
demanda de responsabilidad civil
contra el drbitro, alegando que su
conducta les ocasioné importantes
dafos, referidos (entre otros) a los
honorarios y gastos en los que incu-
rrieron como consecuencia del arbi-
traje, reclamando en total la suma

de 509,024.78 euros.

La sentencia de primera instan-
cia le dio la razén a los sefiores Pe-
dro Francisco y Sacramento, pero
les concedié un monto menor en la
indemnizacién, suma que ascendié
a339,635.80 euros. El drbitro recu-
rrié dicha sentencia.

Al analizarse el caso en via de
apelacién, se indicé que se despren-
dia claramente la relacién que man-
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tenfa el 4rbitro, desde hacfa varios
afios, con quienes fueron parte en
los arbitrajes, e, inclusive, “el signi-
ficativo interés econdémico personal
que habifa sido afectado directa-
mente por la postura mantenida
por una y otra, pues no le pudo ser
indiferente el cese de su condicién
de asesor, que reportaba a su bufete
12.000 al afio, propiciado por una
de las partes sometidas a arbitraje y
obstaculizada por la otra”.

En cuanto a la responsabilidad,
siguiendo los criterios esbozados
por el Tribunal Supremo Espafol
en (entre otras) las Sentencias N°s
429/2009 y 102/2017 (Caso Puma
S.E.) (en cuanto a lo riguroso o es-
tricto que es el régimen de respon-
sabilidad civil de los drbitros bajo el
articulo 21° de la Ley N° 60/2003),
la Audiencia Provincial de Asturias
consideré que en este caso existia,
cuando menos, negligencia grave
por parte del drbitro, conforme a lo
siguiente:

En este caso concurre cuando

menos (...) esa negligencia grave.
El demandado era pleno conocedor
de la postura que habfan mantenido
las partes, menos de un afo antes de
iniciarse el arbitraje, con relacién a
la_continuidad en la prestacién de
sus servicios, que habfa cristalizado

en su cese; ni siquiera cuestiona ese
conocimiento, por otro lado inhe-

rente a la labor profesional que des-
empefiaba.

Es obvio que esa circunstancia
objetiva plantearfa dudas razona-
bles y justificadas a cualquier per-
sona acerca de su independencia e
imparcialidad respecto a los some-
tidos a arbitraje, que se habian pro-
nunciado claramente en uno y otro
sentido, a su favor y en su contra. Y,
sin embargo, pese a ser consciente
de ello y pese a que los aqui deman-
dantes asi se lo indicaron expresa-
mente en su escrito solicitando su
abstencidn, se negd a apartarse del
procedimiento arbitral, con mani-

fiesta infraccién del citado art. 17.
Se estd ante una negligencia inex-
cusable, que no requiere intencién
de perjudicar (...), carente de justi-
ficacién por parte de quien conoce
su oficio y sus obligaciones como
drbitro, y ajena a una minima pauta
de razonabilidad. Una infraccién,
en definitiva, muy caracterizada de
sus deberes como drbitro, referida a
un tema que resultaba patente, mds
aun para un profesional del Dere-
cho, y no ante un error de juicio, o
ante una cuestién dudosa o suscep-
tible de interpretacién (el subraya-
do es mio).

Por lo tanto, se desestimé el re-
curso de apelacién interpuesto por
el drbitro, y se confirmd la sentencia
de primera instancia.
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2.2.6. Suiza

En Suiza, la regulacién del ar-
bitraje actualmente es dualista, pues
tanto el arbitraje doméstico como el
arbitraje internacional se rigen por
reglas diferentes, en cuerpos norma-
tivos separados.

Asi, en Suiza, el arbitraje do-
méstico se rige por la Parte 3 del
Cédigo de Procedimiento Civil Fe-
deral suizo (articulos 353° al 399°),
que entrdé en vigencia en el 2011;
mientras que el arbitraje internacio-
nal por el Capitulo 12 de la Ley Fe-
deral sobre Derecho Internacional
Privado de 1987, que entr6 en vi-
gencia en 1989 (estas dltimas reglas,
seglin se comenta, no se habrfan ba-
sado en la Ley Modelo CNUDMI)
(Patocchi 2022: 3-4).

Pues bien, ninguna de estas re-
glas (en sus respectivos dmbitos de
aplicacién) contiene expresamente
disposiciones que limiten la respon-
sabilidad o establezcan alguin tipo de
inmunidad a favor de los drbitros.

En el caso del arbitraje interna-
cional, la Ley Federal sobre Dere-

cho Internacional Privado de Suiza
no contempla ninguna disposicién
ni referencia a la responsabilidad ci-
vil de los drbitros (Patocchi 2022:
48).

En el caso del arbitraje domés-
tico, el Cédigo de Procedimiento
Civil Federal tampoco contempla
disposiciones expresas que regulen
la responsabilidad civil de los 4rbi-
tros, por lo que (normativamente
hablando) no existe un régimen es-
pecial que limite su responsabilidad
o establezca algin tipo de inmuni-
dad a su favor.

Segln nos comenta Patocchi,
en Suiza se considera que la rela-
cién entre el drbitro y las partes es
de naturaleza contractual”®, por lo
que, en principio, el drbitro es res-
ponsable bajo las reglas generales de
la responsabilidad contractual'®. Sin
embargo, dicho autor menciona
también que, dado que “el 4rbitro,
como cualquier juez, debe gozar
de la independencia necesaria para
el desempefio de sus funciones, el
estdndar para la determinacién de

13 Sobre el particular, Bernet y Eschment sefialan que “segun la legislacién suiza, cuando
un drbitro “asume su cargo”, se vincula contractualmente, conjuntamente con todas las
partes del arbitraje, en un solo contrato” (2016: 190).

14 En esa misma linea, segtin Smahi, dado que, en cuanto a la naturaleza de la misién del

4rbitro, “la teorfa contractual prevalece en Suiza, los reclamos de responsabilidad civil

contra los drbitros serfan, en principio, resueltos bajo las reglas de la responsabilidad

civil contractual” (2016: 883) (el subrayado es mfo).
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incumplimiento debe ser adecuada-
mente alto” (2022: 48).

En cuanto a casos importantes,
resulta pertinente hacer referencia
al que dio origen a la Sentencia N°
4A_76/2018 de fecha 08 de octu-
bre de 2018, emitida por la Primera
Sala Civil de la Corte Suprema Fe-

deral de Suiza.

Este caso trata de una demanda
de responsabilidad civil entablada
por una de las partes de un arbitraje
contra el drbitro dnico encargado de
resolver su controversia, cuyo laudo
fue anulado por haber sido emitido
fuera del plazo mdximo establecido
para tal efecto.

La controversia en el arbitraje
surgié entre la empresa suiza A. S.A.
y la empresa francesa B. S.A., quie-
nes estaban vinculadas por dos (2)
contratos de arrendamiento sujetos
a la legislacién suiza, para el alquiler
de dos (2) aviones. En los convenios
arbitrales de ambos contratos se ha-
bia establecido que, para las partes,
el tiempo era de suma importancia.

El arbitraje inicié en junio de
2010. Luego de la audiencia de ale-
gatos, en mayo de 2011, el proceso
quedé expedito para que el drbitro
tnico emitiera el laudo correspon-
diente. Sin embargo, pasaron mu-
chos meses (inclusive afios) y toda-
via no se emitfa dicho laudo.

A principios de junio de 2013,
la empresa suiza A. S.A. sugirié
al drbitro que renunciara. Frente
a ello, este respondié que, con la
aprobacién de ambas partes, renun-
ciarfa si el laudo atin no se llegaba
a dictar hasta finales de dicho mes.

Las partes acordaron poner
como fecha limite el 30 de agosto
de 2013. Luego de una prérroga so-
licitada por el drbitro tnico, se acor-
d6 finalmente que el laudo debia ser
emitido hasta el 02 de setiembre de
2013. Si las partes no eran notifica-
das con el laudo hasta esa fecha, de-
bia entenderse que el drbitro habia
renunciado.

El laudo fue notificado a la
empresa francesa B. S.A. el 03 de
setiembre de 2013, mientras que a
la empresa suiza A. S.A. el 04 del
mismo mes y afio. La empresa suiza
A. S.A. inici6 un proceso de anula-
cién de laudo y, como consecuencia
de ello, el laudo fue anulado por la
Corte Suprema Federal Suiza en el
2014 (mediante la Sentencia N°
4A_490/2013 de fecha 28 de ene-
ro de 2014), al haber sido dictado
fuera del plazo establecido (cuando
la misién del 4rbitro ya habifa cul-
minado).

En vista de ello, la empresa sui-
za A. S.A. interpuso una demanda
de responsabilidad civil contra el
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arbitro tnico, reclamando los cos-
tos efectivamente incurridos en la
anulacién de laudo (incluyendo
los costos mismos del arbitraje), los
cuales se excedian de los costos que
fueron reconocidos por la Corte en
dicho proceso judicial (costos que,
por cierto, no fueron pagados por
el drbitro unico, sino por la em-
presa francesa B S.A., quien fue la
demandada en el proceso de anula-
cién de laudo).

Inicialmente, se consideré que,
en la medida en que ya se habfan
otorgado costos al demandante en
el proceso de anulacién, no se podia
reclamar mds por este concepto.

El caso llegé hasta la Corte Su-
prema Federal de Suiza, quien final-
mente le dio la razén a la empresa
suiza A. S.A., indicando que tenfa
derecho a reclamar al 4rbitro dnico
la diferencia entre los costos reales
sufridos y aquellos que fueron reco-
nocidos en el proceso de anulacién

de laudo.

En su sentencia, la Corte reco-
nocié que la empresa suiza A. S.A.
no tenfa accién para pedir un reem-
bolso mds amplio (a cargo de la em-
presa francesa B. S.A.) de sus hono-
rarios legales en el proceso de anula-
cién de laudo. No obstante, ello no
le impedia reclamar al drbitro tnico
el pago de una indemnizacién por

todos dafios causados por este, bajo
las reglas de la responsabilidad con-
tractual.

2.2.7. Austria

En Austria, el arbitraje se rige
bésicamente por el Capitulo Cua-
tro, Parte Seis del Cédigo de Proce-
dimiento Civil austriaco, el cual ha
tenido diversas modificaciones, y la
tltima de ellas ha entrado en vigen-
ciaen el 2014 (Melis 2022: 1-2).

En cuanto al tema que nos ocu-
pa, es importante mencionar que el
articulo 594° del Cédigo de Proce-
dimiento Civil austriaco regula la
responsabilidad civil de los drbitros
en términos genéricos, conforme a
lo siguiente:

Articulo 594 General

(1) Sujeto a las disposiciones
obligatorias de este titulo, las partes
son libres de determinar las reglas
de procedimiento. De ese modo,
las partes pueden remitirse a otras
reglas de procedimiento. A falta de
tal acuerdo, el tribunal arbitral, su-
jeto a las disposiciones de esta Ley,
conducird el arbitraje de la manera
que considere apropiada.

(2) Las partes recibirdn un tra-
to justo. Cada parte tendrd plena
oportunidad de presentar su caso.

(3) Las partes pueden ser repre-
sentadas o asesoradas por personas
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de su eleccién. Este derecho no se
puede excluir ni limitar.

(4) El drbitro que no cumpla
0 no cumpla oportunamente con
su obligacién resultante de la acep-
tacién de su nombramiento, serd
responsable ante las partes de todos
los dafios causados por su negativa
o demora culposa (el subrayado es

mio).

Nétese que, en principio, el tini-
co criterio de imputacién contem-
plado en el articulo 594° antes cita-
do es la culpa. En ese sentido, no se
establecen mayores limitaciones en
cuanto a la responsabilidad en la que
pueden incurrir los drbitros en caso
de “negativa o demora” en cumplir
con las obligaciones a su cargo.

Comentando esta disposicién,
Melis sefala que en Austria se con-
sidera que el acuerdo entre los 4r-
bitros y las partes califica como un
contrato sui generis con elementos

esenciales de un contrato de servi-
cios (2022: 17). Por ende, la res-
ponsabilidad derivada del incum-
plimiento de las obligaciones de
los drbitros se regird bajo las reglas
generales de la responsabilidad con-
tractual.

En ese sentido, Melis senala
adicionalmente que, conforme al
marco normativo austriaco, solo la
negligencia ordinaria podria ser ma-
teria de exclusién o limitacién de
responsabilidad’, no la negligencia
grave ni los incumplimientos come-
tidos con dolo (2022: 17).

Ahora bien, se ha sostenido que,
dado el tenor literal contenido en el
articulo 594° del Cédigo de Proce-
dimiento Civil austriaco, pareciera
que este cuerpo normativo habrfa
buscado, de alguna forma, estable-
cer una limitacién a los alcances de
la responsabilidad de los drbitros'®
(no en cuanto al estdndar de res-

15 Sobre el particular, Petsche y Riedl nos comentan lo siguiente:

16

Las disposiciones en el contrato de 4rbitro con respecto a la exclusién o limitacién

de responsabilidad son generalmente posibles pero, no obstante, deben cumplir con el
alcance de la limitacién permitido por las normas imperativas austriacas. En cualquier
caso, la responsabilidad por dafios intencionales no se puede excluir de antemano. Se

.z

discute si esto es posible por conducta de negligencia grave. La exclusién de responsabi-
lidad por negligencia leve podria estar permitida (2015: 327). (el subrayado es mio).
Siguen aparentemente esta misma linea Petsche y Riedl, quienes han sefialado de forma
mds reciente lo siguiente:

La seccién 594 (4) del ACCP [Cédigo de Procedimiento Civil austriaco] no establece de
manera exhaustiva las reglas con respecto a la responsabilidad del 4rbitro, pero sin em-

bargo muestra que el legislador pretendfa algin tipo de limitacién de la responsabilidad
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ponsabilidad, sino a las conductas
que pueden dar origen a ella), sien-
do esta aplicable solamente ante la
negativa o demora del 4rbitro en
el cumplimiento de sus funciones
(Schwarz y Konrad 2009: 181).

Sin embargo, como veremos
en un momento, la Corte Suprema
austriaca ha estado adoptando el
criterio de que los drbitros pueden
estar sujetos a responsabilidad ci-
vil por incumplimientos diferentes
a los indicados en el articulo 594°
del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil austriaco (negativa o demora
culposa), siempre y cuando el lau-
do emitido por el tribunal arbitral
haya sido anulado, conforme a las
causales de anulacién reguladas en
el articulo 611° del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil austriaco (Riegler
y Platte 2007: 119).

Vamos ahora a comentar dos
(2) de los casos o pronunciamientos
mds importantes que se han dado
en Austria, en los que se han discu-
tido o tratado temas relevantes vin-
culados con la responsabilidad civil
de los 4rbitros.

El primer caso es el que dio ori-
gen a la Sentencia de fecha 06 de

junio de 2005, emitida por la Cor-
te Suprema de Justicia de Austria

(OGH -9 Ob 126/04a).

Este caso trata de una demanda
de responsabilidad civil entablada
por la parte demandante de un ar-
bitraje contra los drbitros que resol-
vieron su controversia, por ciertas
irregularidades que estos habrfan
cometido en materia probatoria.

El demandante habia celebrado
un contrato con un banco hiingaro,
en virtud del cual se comprometié
a suscribir acciones en el banco por
un determinado monto, mientras
que el banco asumié la obligacién
de promover y vender ciertos pro-
ductos del demandante.

El demandante inicié un arbi-
traje contra el banco por incumpli-
miento contractual, reclamando el
pago de una penalidad y solicitando
que se ordene al banco a cumplir con
sus obligaciones. Sin embargo, el tri-
bunal arbitral desestimé su demanda.

Frente a ello, la parte perdedora
demandd a los drbitros, solicitando
que le paguen cierta suma de dinero
que comprendfa (entre otros con-
ceptos) el monto de la penalidad no

de los drbitros. Este hallazgo estd respaldado por el hecho de que una responsabilidad
or lo demas 111m1tada de acuerdo con los rinci 1os de res onsabllldad civil contrac-

i
demora 111c1ta va habrlan s1do 1nchudos en ella (2015 324) (el subrayado es rnlo)
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obtenida mds intereses, los honora-
rios de los drbitros y las costas pro-
cesales que tuvo que pagarse al ban-

co (al haber perdido el arbitraje).

El demandante alegé que los
drbitros habfan cometido impor-
tantes errores procedimentales en el
arbitraje, pues, entre otras cuestio-
nes, se habrian excluido pruebas del
demandante (que supuestamente
eran relevantes para el caso) y, en
particular, no se habria recabado
una opinién de experto legal que se
habia solicitado.

En primera instancia se desesti-
m¢ la demanda, entre otras razones,
porque el laudo emitido por los 4r-
bitros no habia sido anulado. Esta
decisién fue confirmada en segunda
instancia.

El caso llegé a la Corte Supre-
ma Austriaca, quien nuevamente
desestimé las pretensiones del de-
mandante, en atencién a que el lau-
do no habfa sido anulado.

En esta sentencia del 2005, la
Corte establecié que los drbitros
pueden estar sujetos a responsabi-
lidad civil por otras violaciones de
derecho o procedimentales dife-
rentes de los supuestos indicados
en el articulo 584(2) del Cédigo
de Procedimiento Civil austriaco
vigente a ese momento (que, como
hemos visto, ahora ha pasado a ser

el articulo 594°), siempre y cuando
el laudo haya sido anulado bajo las
causales contempladas en el articulo
595 del mismo Cédigo (que, como
hemos explicado, ahora ha pasado a
ser el articulo 611°).

Otro caso importante, mucho
mds reciente, es el que dio origen a
la Sentencia de fecha 17 de febre-
ro de 2014, emitida también por la
Corte Suprema de Justicia de Aus-

tria (OGH -4 Ob 197/13v).

Este caso trata de una demanda
de responsabilidad civil entablada
por una de las partes de un arbitra-
je contra el presidente del tribunal
arbitral, quien fue removido de
su cargo justo antes de emitirse el
laudo, por haber cometido ciertas
conductas poco profesionales en el
manejo del arbitraje.

Segiin se menciona, el presi-
dente del tribunal fue destituido
por una corte estatal debido a cier-
tas conductas irregulares, como
discusiones  indebidas
con posibles expertos, alterar comu-
nicaciones por correo electrénico y
ocultar informacién a las partes y
los co-drbitros.

mantener

Frente a ello, el demandante en
el arbitraje presenté una demanda
contra el expresidente solicitando
una indemnizacién por los dafios y
perjuicios derivados de su conducta
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que comprendfa, entre otros con-
ceptos, la devolucién de la parte que
pagd por los honorarios del presiden-
te, los costos de representacion legal,
los honorarios de los otros drbitros, e
inclusive los costos de los peritos.

En primera instancia, se deses-
timaron las solicitudes del deman-
dante sobre la base de que el conve-
nio arbitral contenfa un pacto que
restringfa la responsabilidad del 4r-
bitro solamente a supuestos de ne-
gligencia grave y/o falta intencional
(lo cual aparentemente no se confi-
guraba en este caso). Adicionalmen-
te, respecto de la devolucién de los
honorarios, se indicé que, dados los
servicios prestados por el expresi-
dente hasta antes de ser destituido,
no correspondia dicha devolucién.

En segunda instancia, se confir-
mé que el expresidente no habia in-
currido en negligencia grave ni falta
intencional. No obstante, se conce-
dié el reclamo de devolucién de ho-
norarios, pues como el drbitro fue re-
movido, ya no podia cumplir con su
deber contractual de dictar el laudo.

Dado que ambas partes impug-
naron esta decision, el caso llegd
ante la Corte Suprema Austriaca. La
Corte rechazé los argumentos del

demandante (por considerar que no
habia negligencia grave ni falta in-
tencional) y, por el contrario, dado
que las partes no habfan pactado
qué ocurrirfa con los honorarios de
los 4rbitros en caso fueran destitui-
dos antes de emitir el laudo, deter-
miné que correspondia otorgarle al
expresidente una parte proporcional
de sus honorarios, en funcién al ser-
vicio que habia prestado efectiva-
mente hasta antes de su destitucidn.

Asimismo, con ocasién de esta
sentencia del 2014, la Corte reiterd
el criterio de que, como regla gene-
ral, la responsabilidad civil del 4rbi-
tro presupone que el laudo emitido
por este haya sido anulado.

2.3. Latinoamérica

Qué duda cabe de que, en La-
tinoamérica, el arbitraje se ha ido
extendiendo y modernizando bas-
tante con el paso del tiempo. Y mu-
cho de este proceso se debe a la gran
influencia que ha tenido la Ley Mo-
delo CNUDMI (sea en su versién
de 1985, como en la que contiene
las enmiendas de 20006) en las legis-
laciones (sea de arbitraje nacional
o internacional) de diversos paises,
tanto en América del Sur como en
Centroamérica'’.

17 Sobre la importante influencia que ha tenido la Ley Modelo CNUDMI en la moderni-
zacién de las legislaciones arbitrales de diversos paises de América Latina, puede consul-
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En efecto, muchas de estas ju-
risdicciones han inspirado sus le-
yes de arbitraje en la Ley Modelo
CNUDMI, o han reformado (y
actualizado) sus normativas nacio-
nales tomando como referente este
cuerpo normativo de soff law.

Dado que la experiencia de
cada pais es particular, el impacto de
la Ley Modelo CNUDMI no hassido
exactamente igual en todos los casos.
Por ejemplo, existen varios paises que
cuentan con legislaciones monistas
(con una regulacién unitaria tanto
del arbitraje doméstico como el inter-
nacional) basadas en la Ley Modelo
CNUDM]I, otros con legislaciones
dualistas con reglas modernas para
el arbitraje internacional, asi como
otros que tienen distintas otras va-
riantes y matices sobre el particular'®.

Si perjuicio de ello, podemos
afirmar finalmente que gran parte
de (por no decir pricticamente to-
das) las regulaciones sobre arbitraje

de los paises de la regién se han visto
irradiadas (en mayor o menor medi-

da) por la Ley Modelo CNUDML.

Ahora bien, como hemos ade-
lantado, ello tiene una consecuencia
préctica muy clara: al no haber con-
templado la Ley Modelo CNUD-
MI (ni siquiera en su versién con
las enmiendas de 2006) ninguna
regla sobre responsabilidad civil (o
inmunidad) a favor de los 4rbitros,
los paises que han seguido de cerca
este referente probablemente tam-
poco tendrdn dentro de su legisla-
cién ninguna disposicién sobre esta
materia.

De otro lado, en el caso de
los (pocos) paises que han toma-
do la “iniciativa” de regular algo
al respecto (la mayoria de estos, “a
su manera”), probablemente nos
encontremos con reglas y entendi-
mientos bastante divergentes (pues
no existe “una sola pauta” a seguir
sobre el tema).

tarse: CONEJERO ROOS, Cristidn. “La Influencia de la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Arbitraje Comercial Internacional en América Latina: un Andlisis Comparativo”.
En: Revista Chilena de Derecho. Volumen 32. N° 1, 2005, pp. 98-102. En linea similar,
mis recientemente, véase: BRICENO BERRU, José. “Teorfa y praxis en el arbitraje
comercial internacional en América Latina”. En: Agenda internacional. Ano XVIII, N°

29,2011, pp. 338-345.

18  Para revisar un andlisis de los diversas variantes y modelos que se han utilizado en las
legislaciones arbitrales de América Latina, véase: REY VALLEJO, Alfredo Pablo. “Los
Modelos Regulatorios del Arbitraje Latinoamericano: un Andlisis de las Normativas de
Arbitraje Doméstico en Colombia y en el Hemisferio”. En: Vruiversitas. N° 128, 2014,

pp- 248-258.
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Para efectos de este trabajo, so-
lamente tomaremos en cuenta algu-
nas de las experiencias mds popu-
lares de América Latina, y que nos
permitan marcar algunas tenden-
cias con respecto a la forma en que
se regula la responsabilidad civil (o
inmunidad) del drbitro en la regi6n.

En ese sentido, los paises que
analizaremos serdn los siguientes':

i) Por parte de América del Sur:
Argentina, Brasil, Colombia,
Chile y Ecuador;

ii) Como un caso especial: México.

2.3.1. Argentina®

Argentina es una Republica Fe-
deral que tiene diversos niveles de
organizacién y, por ende, distintas
regulaciones de arbitraje que apli-
can en determinados 4mbitos.

Tal como nos explican Tawil y
Campolieti, por un lado, el arbitraje
internacional en Argentina se regula
actualmente bajo la Ley N° 27,449,
Ley de Arbitraje Comercial Interna-
cional de 2018, la cual estd basada
en la Ley Modelo CNUDMI con
las enmiendas de 2006 (2022: 1).

Por otro lado, la regulacién del
arbitraje nacional en Argentina estd
compuesta bdsicamente por los si-
guientes cuerpos normativos: (i) el
Cédigo Civil y Comercial de la Na-
cién; (ii) el Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién (articulos
del 736° al 773°) (a nivel federal);
y, (iii) los cédigos procesales de las
diversas provincias (a nivel local)
(Tawil y Campolieti 2022: 2).

Pues bien, ninguno de estos
cuerpos normativos (en sus respec-

19  Cabe precisar, desde ya, que parte de la informacién que se ha tomado en cuenta para
los paises de Latinoamérica (América del Sur y México) abordados en esta investiga-
cién ha sido obtenida del Informe del 7ask Force de la Asociacién Latinoamericana de
Arbitraje — ALARB (en adelante, “ALARB”), publicado en el 2021, en el cual el autor
de este trabajo tuvo la oportunidad de participar como colaborador, recopilando y sis-
tematizando la informacién proporcionada por aquellos que respondieron las consultas
del Task Force. Ver, al respecto: BULLARD GONZALEZ, Alfredo; CANTUARIAS
SALAVERRY, Fernando y Juan Manuel MARCHAN. “La Inmunidad de los Arbitros
en Latinoamérica: Lo que hay y lo que falta”. En: Revista ALARB - Asociacién Latinoa-
mericana de Arbitraje. Volumen 11, 2021, pp. 12-62.

20  Cabe precisar que parte de la informacién que se ha tomado en cuenta para este pafs ha
sido obtenida del Informe del 7ask Force de ALARB, publicado en el 2021, en el cual
el autor de este articulo tuvo la oportunidad de participar como colaborador. Ver, al
respecto: BULLARD GONZALEZ, Alfredo; CANTUARIAS SALAVERRY, Fernan-
do y Juan Manuel MARCHAN. “La Inmunidad de los Arbitros en Latinoamérica: Lo
que hay y lo que falta”. En: Revista ALARB - Asociacidn Latinoamericana de Arbitraje.

Volumen II, 2021, pp. 27-28.
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tivos dmbitos de aplicacién) contie-
ne expresamente reglas de inmuni-
dad o limitacién de responsabilidad
a favor de los 4rbitros.

En cuanto al arbitraje interna-
cional, la Ley N° 27,449 no con-
templa ninguna disposicién ni re-
ferencia a la responsabilidad civil
de los drbitros (presumiblemente,
creemos, por haber seguido la pauta

de la Ley Modelo CNUDMI).

En cuanto al arbitraje nacional,
debe tenerse presente que el Cédi-
go Procesal Civil y Comercial de la
Nacién regula algunas disposicio-
nes que se refieren a la responsabi-
lidad en la que pueden incurrir los
drbitros ante ciertos supuestos, pero
no establecen ningtn tipo de limi-
tacién o inmunidad.

En efecto, el articulo 745° del
Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién argentino contempla
de forma genérica la responsabili-
dad de los drbitros por no cumplir
con el encargo que han aceptado
frente a las partes, conforme a lo si-
guiente:

DESEMPENO DE LOS AR-
BITROS

Art. 745. - La aceptacién de
los drbitros dard derecho a las par-
tes para compelerlos a que cumplan

con su cometido, bajo pena de res-

ponder por dafios y perjuicios (el

subrayado es mio).

Como veremos mds adelante,
la idea de “aceptar el encargo” y la
responsabilidad asociada al incum-
plimiento de ello ha sido bastante
recogida en diversos paises en Lati-
noamérica, como por ejemplo en el
caso peruano.

Otra disposicién del mismo
Cédigo que contempla una referen-
cia (aunque aislada) a la responsa-
bilidad de los 4rbitros es el articulo
748.2°, el cual sefiala lo siguiente:

EXTINCION DEL COM-
PROMISO

Art. 748. - El compromiso ce-

z
sara €n sus CfCCtOS:

(...)

2) Por el transcurso del plazo
sefialado en el compromiso, o del
legal en su defecto, sin perjuicio de
la_responsabilidad de los drbitros
por dafos e intereses, si por su culpa
hubiese transcurrido indtilmente el
plazo que corresponda, o del pago
de la multa mencionada en el arti-
culo 740, inciso 4, si la culpa fuere
de alguna de las partes.

(...) (el subrayado es mio).

Una tercera disposicién es el ar-
ticulo 756° del mismo cuerpo de le-
yes, el cual se refiere a la responsabi-
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lidad en la que pueden incurrir los
drbitros cuando no emiten el laudo
dentro del plazo (sin perjuicio de
que ello implica también la pérdida
de los honorarios):

RESPONSABILIDAD  DE
LOS ARBITROS

Art. 756. - Los drbitros que, sin
causa justificada, no pronunciaren
el laudo dentro del plazo, carecerdn
de derecho a honorarios. Serdn asi-

mismo responsables por los dafios y
perjuicios (el subrayado es mio).

Nétese que ninguna de las nor-
mas antes citadas regula un criterio
de imputacién concreto para efectos
de que sea posible atribuir responsa-
bilidad a un 4rbitro. No se hace nin-
guna distincién sobre si el drbitro ha
incurrido en negligencia, negligen-
cia grave o si ha cometido una falta
intencional, sino que solamente se
contempla la responsabilidad en tér-
minos amplios, sin ningtin tipo de
limitacién ni inmunidad?®!.

Adicionalmente a estas normas,
en lo que se refiere a la regulacién

argentina del arbitraje nacional,
debe tenerse presente que el arti-
culo 1662° del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacién establece ex-
presamente que, cuando un drbitro
acepta un nombramiento como tal,
se entiende que celebra un contrato
con las partes.

Este mismo articulo, ademds,
contempla una serie de obligaciones
que debe cumplir el 4rbitro frente a
las partes, conforme a lo siguiente:

Articulo 1662. Obligaciones de

los 4rbitros

El drbitro que acepta el cargo

celebra un contrato con cada una

de las partes y se obliga a:

a) revelar cualquier circunstancia
previa a la aceptacién o que sur-
ja_con posterioridad que pueda
afectar su independencia e im-
parcialidad;

b) permanecer en el tribunal arbi-
tral hasta la terminacién del ar-
bitraje, excepto que justifique la
existencia de un impedimento

21  Esto hasido advertido por Caivano, quien, luego de citar estas mismas normas del C6-
digo Procesal Civil y Comercial de la Nacién argentino, sefiala que “(...) se desprende
de las mencionadas normas de la legislacién argentina (...) que no existe limitacién

na establecida en la ley acerca del alcance de la responsabilida

ticulo 745 citado, lejos de restringirla,

e los 4rbitros. El ar-

ratifica la pauta general del régimen de responsa-

bilidad civil del derecho argentino: tanto en materia contractual como extracontractual,
el principio es que los dafios causados por culpa o dolo son resarcibles” (2010-2011:

134) (el subrayado es mio).
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o una causa legitima de renun-
cia;

c) respetar la confidencialidad del
procedimiento;

d) disponer de tiempo suficiente
para atender diligentemente el

arbitraje;

e) participar personalmente de las

audiencias;

f) deliberar con los demds 4rbi-
tros;

g) dictar el laudo motivado y en el
plazo establecido.

En todos los casos los drbitros
deben garantizar la igualdad de
las partes y el principio del debate
contradictorio, as{ como que se dé
a cada una de ellas suficiente opor-
tunidad de hacer valer sus derechos
(el subrayado es mio).

En ese sentido, dado que en Ar-
gentina se considera que existe un

contrato® entre las partes y el drbi-
tro, el incumplimiento de este de
cualquiera de las obligaciones antes
indicadas dard lugar a responsabi-
lidad de naturaleza contractual, la
misma que se regird bajo las reglas
generales de la responsabilidad con-
tractual previstas en el Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién.

2.3.2. Brasil?

A diferencia de Argentina, en
cuanto a la regulacién del arbitraje,
Brasil tiene actualmente una dnica
legislacién que regula tanto el ar-
bitraje nacional como el interna-
cional.

En efecto, como explica Ne-
hring Netto, la Ley N° 9,307 del
afo 1996 (modificada por la Ley
N° 13,129 en el ano 2015), inspi-
rada en la Ley Modelo CNUDMI
de 1985, aplica en Brasil para el ar-
bitraje doméstico y también para el
arbitraje internacional (2022: 1).

22 laidea de que se instaura un contrato entre las partes y los drbitros serd desarrollada
mucho mds ampliamente en el Capitulo 2 de la presente investigacién. Por el momen-
to, sobre este tema, y en cuanto a la regulacién del Derecho Argentino, recomendamos
consultar: CAIVANO, Roque J. y Verénica SANDLER OBREGON. “El contrato en-
tre las partes y los 4rbitros en el Cédigo Civil y Comercial”. En: RCCyC. 2015, pp. 1-2.

23 Cabe precisar que parte de la informacién que se ha tomado en cuenta para este pafs ha
sido obtenida del Informe del 7ask Force de ALARB, publicado en el 2021, en el cual
el autor de este articulo tuvo la oportunidad de participar como colaborador. Ver, al
respecto: BULLARD GONZALEZ, Alfredo; CANTUARIAS SALAVERRY, Fernan-
do y Juan Manuel MARCHAN. “La Inmunidad de los Arbitros en Latinoamérica: Lo
que hay y lo que falta”. En: Revista ALARB - Asociacidn Latinoamericana de Arbitraje.

Volumen II, 2021, pp. 30-31.
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En cuanto al tema que nos ocu-
pa, la Ley N° 9,307 no contempla
ninguna disposicién que regule la
responsabilidad civil de los drbitros
y, por ende, no prevé ninguna re-
gla de inmunidad o limitacién de
responsabilidad (presumiblemente,
creemos, por seguir la pauta de la

Ley Modelo CNUDMI).

Sin perjuicio de ello, existe una
referencia a la eventual responsabi-
lidad penal en la que pueden incu-
rrir los drbitros en ejercicio de sus
funciones. Sobre el particular, el ar-
ticulo 17° de la Ley N° 9,307 sefiala

literalmente lo siguiente:

Articulo 17 - Los 4rbitros, en
el ejercicio de sus funciones o con
motivo de ellas, son tratados como

funcionarios publicos a los efectos
del derecho penal (el subrayado es

mio).

Nétese que la legislacién brasi-
lena opta por calificar expresamente
a los drbitros como “funcionarios
publicos a los efectos del derecho
penal”.

Esta es una cuestién muy im-
portante de ser tenida en cuenta, ya
que, como veremos mds adelante,
también en otros paises (principal-
mente en América Latina) se ha se-
guido esta linea, y se ha pretendido
considerar que los drbitros son fun-

cionarios publicos, sobre todo para
efectos penales.

Dado que la responsabilidad
penal de los drbitros no es materia
de andlisis en este trabajo, y consi-
derando que el concepto de “fun-
cionario publico” en el Derecho
Penal puede tener ciertas particu-
laridades que escapan a los alcances
de esta investigacién, quedémonos
por ahora con revisar lo que comen-
ta Nehring Netto sobre el referido
articulo 17° de la Ley N° 9,307:

Debido a la extrema novedad
de esta legislacién, serd necesario
esperar a que la futura doctrina y
jurisprudencia analice los efectos
de esta disposicién. Hasta donde
sabemos, no existen decisiones ju-

diciales al respecto. Solo el tiempo

dird si ademds de la responsabilidad
penal, los drbitros pueden estar su-
jetos a reparacién en términos ci-
viles (danos y perjuicios). Nada en
el sistema brasilefio de responsabi-
lidad civil sugiere una conclusién
negativa en este asunto (2022: 29)

(el subrayado es mio).

Para efectos de la responsabili-
dad civil de los drbitros, resulta im-
portante lo que menciona este au-
tor, en tanto reconoce la posibilidad
de que, sin perjuicio de los efectos
penales, los drbitros pueden quedar
obligados a indemnizar dafios y per-
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juicios ante el incumplimiento de
sus obligaciones.

No obstante, dado que no hay
reglas especiales que determinen los
alcances o limites de dicha respon-
sabilidad, en principio, la responsa-
bilidad civil de los 4drbitros en Brasil
deberd regularse bajo las reglas ge-
nerales de la responsabilidad con-
tractual previstas en el Cédigo Civil
brasilefo.

2.3.3. Colombia**

Tal como nos comenta Zuleta,
en el caso de Colombia la regula-
cién del arbitraje es dualista, ya que
si bien este pais tiene una sola ley
de arbitraje, el arbitraje nacional y
el internacional se rigen por reglas
diferentes, en secciones separadas.

Asi, en Colombia, el arbitraje
doméstico se rige por las reglas de
la Seccién Primera de la Ley N°
1563 de 2012 (sin perjuicio de la
aplicacién de algunas normas con-
tenidas en el Cédigo General del
Proceso colombiano en ciertos as-
pectos, como veremos mds adelan-

te); mientras que el arbitraje inter-
nacional por las reglas de la Seccién
Tercera de la misma (estas tltimas
reglas, basadas en la Ley Modelo
CNUDMI con las enmiendas del
20006) (Zuleta 2020: 1-2).

Pues bien, ninguna de estas re-
glas (en sus respectivos dmbitos de
aplicacién) contiene expresamente
disposiciones que limiten la respon-
sabilidad o establezcan algiin tipo
de inmunidad a favor de los 4rbi-
tros.

En el caso de la Seccién que
regula el arbitraje internacional en
Colombia, no se contempla nin-
guna disposicién ni referencia a la
responsabilidad civil de los drbitros
(Zuleta 2020: 23) (presumiblemen-
te, creemos, por haber seguido la
pauta de la Ley Modelo CNUD-
MI).

En el caso de la Seccién que
regula el arbitraje nacional en Co-
lombia, tampoco hay disposiciones
expresas que regulen la responsabi-
lidad civil de los drbitros, por lo que
no existe un régimen especial que li-

24 Cabe precisar que parte de la informacién que se ha tomado en cuenta para este pafs ha
sido obtenida del Informe del 7ask Force de ALARB, publicado en el 2021, en el cual
el autor de este articulo tuvo la oportunidad de participar como colaborador. Ver, al
respecto: BULLARD GONZALEZ, Alfredo; CANTUARIAS SALAVERRY, Fernan-
do y Juan Manuel MARCHAN. “La Inmunidad de los Arbitros en Latinoamérica: Lo
que hay y lo que falta”. En: Revista ALARB - Asociacién Latinoamericana de Arbitraje.

Volumen II, 2021, p. 33.
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mite su responsabilidad o establezca
algiin tipo de inmunidad a su favor.

A nivel del arbitraje nacional
en Colombia, entonces, los “drbi-
tros no gozan de inmunidad y, por
tanto, estdn sujetos a responsabili-
dad civil (...)” (Zuleta 2020: 22),
la cual (estimamos) tendrfa que re-
girse bajo las reglas generales de la
responsabilidad contractual previs-
tas en el Cédigo Civil colombiano.

Sin perjuicio de ello, resulta
ilustrativo para nuestra materia de
estudio que el articulo 16° de la Ley
N° 1563 indique que los drbitros
son recusables por las mismas cau-
sales previstas para los jueces® en el
Cédigo de Procedimiento Civil co-
lombiano (cuya regulacién en este
punto aparece ahora en el Cédigo
General del Proceso?).

El primer pdrrafo del referido

articulo 16° senala lo siguiente:

Articulo 16. Impedimentos
y recusaciones. Los drbitros y los

secretarios estdn impedidos y son
recusables por las mismas causales
previstas para los jueces en el Cé-

digo de Procedimiento Civil, por
las inhabilidades, prohibiciones y

conflictos de intereses sefialados en
el Cédigo Disciplinario Unico, y
por el incumplimiento del deber de
informacién indicado en el articulo
anterior.

(...) (el subrayado es mio).

Sobre el particular, Zuleta se-
fiala que los “deberes generales de
los jueces se enumeran, (...) en el
art. 42 [sic] del CGP [Cédigo Ge-
neral del Proceso colombiano] e
incluyen: (i) buscar la pronta reso-
lucién de la disputa; (ii) proteger la
igualdad de las partes en el proceso;
y (iii) abstenerse de revelar informa-
cién confidencial” (2020: 22).

Esto es importante de ser teni-
do en cuenta, ya que, como vere-
mos mds adelante, en algunos otros
paises latinoamericanos también se

25  Debe tenerse presente que, en Colombia, los drbitros son prdcticamente considerados

26

(0, cuando menos, tratados) como “jueces”. Sobre este punto, el cuarto pdrrafo del arti-
culo 116° de la Constitucién colombiana sefiala lo siguiente: “Los particulares pueden
ser investidos transitoriamente de la funcién de administrar justicia en la condicién de
jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de drbitros habilitados por las par-
tes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los términos que determine la ley”
(el subrayado es mio).

Conforme a lo establecido en el literal ¢) de su articulo 626°, el Cédigo General del
Proceso colombiano, aprobado mediante la Ley N° 1564 de 2012, derogé al antiguo
Cédigo de Procedimiento Civil de dicho pafs, que habia sido aprobado mediante los
Decretos N°% 1400 y 2019 de 1970.
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ha considerado que los drbitros ca-
lifican (o, cuando menos, son trata-
dos) como “jueces” y, por ende, se
le aplican las mismas reglas en di-
VErsos aspectos, como precisamente
la responsabilidad asociada al in-
cumplimiento de sus labores.

Sobre este tema en particular,
resulta bastante ilustrativo lo mani-
festado por la Corte Constitucional
de Colombia en la Sentencia N°
C-451/95, emitida en el Expedien-
te N°o D-889%, en la cual se senaléd

expresamente lo siguiente:

En efecto, la garantia de acceso
a la justicia y tutela judicial de los
derechos de las partes, asegura que
los drbitros puedan ser investiga-
dos, juzgados y sancionados por sus

acciones u omisiones ilegales. Los

arbitros, en su calidad de jueces
no estdn sujetos a ningin fuero de
inmunidad judicial ni patrimonial.

Las normas demandadas, de otra
parte, no lo consagran ni lo secun-
dan (el subrayado es mio).

Si bien se trata de una decisién
antigua, esta sentencia es bastante
grfica en cuanto a reflejar la concep-
cién, bastante extendida en América
Latina, de que los drbitros son jueces
y, por ende, deben ser tratados bajo
las mismas reglas que estos.

2.3.4. Chile*®

En lo que respecta a Chile, po-
demos afirmar que la regulacién del
arbitraje es dualista®, ya que el arbi-
traje nacional y el internacional se
rigen por reglas diversas, bajo cuer-
pos normativos diferentes.

27 Se traté puntualmente de una demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 34°
(parcial), 40° (parcial) y 44° (parcial) del Decreto N° 2279 de 1989 (norma a través de
la cual se implementaban sistemas de solucién de conflictos entre particulares), actual-
mente derogado por el articulo 118° de la Ley N° 1563 de 2012.

28  Cabe precisar que parte de la informacién que se ha tomado en cuenta para este pafs ha
sido obtenida del Informe del 7ask Force de ALARB, publicado en el 2021, en el cual
el autor de este articulo tuvo la oportunidad de participar como colaborador. Ver, al
respecto: BULLARD GONZALEZ, Alfredo; CANTUARIAS SALAVERRY, Fernan-
do y Juan Manuel MARCHAN. “La Inmunidad de los Arbitros en Latinoamérica: Lo
que hay y lo que falta”. En: Revista ALARB - Asociacién Latinoamericana de Arbitraje.

Volumen II, 2021, p. 32.

29  En esos términos se refiere la doctrina chilena al régimen arbitral de dicho pafs. En
efecto, sobre el particular, Vdsquez Palma sefala lo siguiente: “(...) el legislador chileno
optd —al igual que otros paises latinoamericanos— por un régimen arbitral dual al con-

ebir una le de arbltra e moderna ara materlas comerc1ales 1nternac1onales dejando

16 a e
cuerpos leglslatlvos domestlcos ya senalados” (2012 31 32).
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Asi, en Chile, el arbitraje do-
méstico se rige por el Cédigo Orgd-
nico de Tribunales de 1943 (articu-
los del 222° al 243°, que se refieren
a los “jueces drbitros”) y el Cédigo
de Procedimiento Civil chileno de
1902 (articulos 628° al 644°, que se
refieren al “procedimiento arbitral”,
sin perjuicio de la aplicacién de las
reglas generales del proceso civil
del mismo Cédigo, en todo lo no
regulado); mientras que el arbitraje
internacional se rige por las reglas
de la Ley N° 19,971 sobre Arbitraje
Comercial Internacional de 2004
(basada en la Ley Modelo CNUD-
MI de 1985%°) (Jana 2020: 1).

Pues bien, ninguno de estos
cuerpos normativos (en sus respec-
tivos dmbitos de aplicacién) contie-
ne expresamente disposiciones que
limiten la responsabilidad o esta-
blezcan algin tipo de inmunidad a
favor de los drbitros.

En el cuanto al arbitraje in-
ternacional, la Ley N° 19,971 no
contempla ninguna disposicién ni

referencia a la responsabilidad civil
de los 4rbitros (Jana 2020: 33) (pre-
sumiblemente, creemos, por haber
seguido la pauta de la Ley Modelo
CNUDMI).

En cuanto al arbitraje nacional
en Chile, tampoco hay disposicio-
nes expresas en el Cédigo Orgdnico
de Tribunales ni en el Cédigo de
Procedimiento Civil chileno que
regulen la responsabilidad civil de
los drbitros como tales, por lo que
no existe un régimen especial que li-
mite su responsabilidad o establezca
algin tipo de inmunidad a su favor.

Sin embargo, debe tenerse pre-
sente que, en tanto en Chile se con-
sidera normalmente que el arbitraje
tiene cardcter jurisdiccional®’, se
suele afirmar que las reglas de la res-
ponsabilidad civil de los jueces son
aplicables también a los 4rbitros.

Asi, por ejemplo, en cuanto al
arbitraje doméstico, Jana nos co-
menta lo siguiente:

El arbitraje en Chile tiene ca-
rdcter jurisdiccional. Por tanto, se

30  Con respecto ala versién de la Ley Modelo CNUDMI que fue tomada de referencia por
la legislacién de arbitraje internacional chilena, Jana nos comenta que “Las enmiendas
de 2006 a la Ley Modelo de la CNUDMI no han sido incorporadas a la legislacién
chilena, y no hay indicios de que esto ocurra en un futuro préximo” (Jana 2020: 2).

31  Cabe precisar que esta posicién, dentro del 4mbito nacional chileno, no estd exenta de
criticas. Para ver un andlisis critico sobre el particular, véase: JEQUIER LEHUEDE,
Eduardo. “La accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad en el Derecho Chileno
sobre Arbitraje Interno: algunas propuestas”. En: Estudios Constitucionales. N° 2, 2013,

pp. 168-182.
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aplican las normas relativas a la res-
ponsabilidad de los jueces de los tri-
bunales ordinarios (arts. 324 a 331
del Cédigo Orgdnico de Tribuna-
les (“COT™)). Los drbitros pueden
ser considerados responsables tanto
bajo derecho civil como penal por
los errores cometidos en el desem-
pefo de sus obligaciones, incluso
después de haber cesado en sus fun-
ciones (Jana 2020: 33) (el subraya-
do es mio).

En esa misma linea, la Cor-
te Suprema de Chile ha sefialado
en una sentencia de fecha 26 de
setiembre de 1984, en causa “Em-
presa nacional de Mineria”, que los
drbitros tienen jurisdiccién plena
y, por ende, deben responder de
lo obrado en uso de dicha jurisdic-
cién, siéndoles aplicables las mis-
mas normas sobre responsabilidad
penal y civil aplicables a los jueces
estatales (contenidas en el Cédigo
Orgénico de Tribunales) (Vdsquez
Palma 2017: s/n).

Es importante mencionar tam-
bién que esta idea de que debe apli-
carse a los drbitros las mismas reglas
que rigen la responsabilidad civil de
los jueces ha sido criticada dentro
de la doctrina. Asf, Vidsquez Palma
sostiene lo siguiente:

La legislacién chilena no se
pronuncia sobre un tipo especial

o particular de responsabilidad en
relacién a los drbitros, pero la ju-

risprudencia ha reconocido que
este puede ser responsable legal y/o
contractualmente. En mi opinién,

se trata de un tema que debe ser de-
purado por via interpretativa, mien-
tras no existan normas claras en la
materia, pues, por la propia natu-
raleza del drbitro, no le pueden ser
extrapolables, sin mds, las respon-
sabilidades en que puede incurrir
un juez estatal, asi como tampoco
podrian ser predicables a su respec-

to cualquier tipo de responsabilidad
contractual. En otras palabras, apli-

car la responsabilidad de los jueces
estatales a los jueces drbitros de for-
ma analdgica no parece aconsejable
sl estimamos que se encuentran en
dmbitos muy diferentes de origen y
actuacién (puablico versus privado).

Frente a ello, considero que existe
un tipo especial de responsabilidad
del drbitro que emerge atendiendo

las particulares necesidades del ins-
tituto arbitral (2017: s/n).

Comentando precisamente la
sentencia de la Corte Suprema en
la causa “Empresa nacional de Mi-
nerfa”, la autora antes citada sefala
que dicho fallo es equivocado, pues
“(...) el drbitro no pertenece al or-
den estatal, ni menos aun se trata de
un funcionario publico, de manera
que no se puede pretender aplicar
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todo este elenco de responsabilida-
des” (Vdsquez Palma 2017: s/n).

2.3.5. Ecuador®

En Ecuador, el arbitraje se regula
bésicamente por la Ley de Arbitraje y
Mediacién, la cual tuvo una nueva
versién en el 2006 y algunas modifi-
caciones en el 2015 (Robalino, Bor-
ja, Darquea y Alomia 2020: 1).

Pues bien, con respecto a la
materia que nos ocupa, la Ley de
Arbitraje y Mediacién ecuatoriana
contempla en su articulo 18° una
regulacién sobre la responsabilidad
de los drbitros en los siguientes tér-
minos:

Obligacién de cumplir el encar-
go de drbitro

Art. 18.- Aceptado por los dr-
bitros el cargo de tales, éstos tienen
la obligacién irrestricta de cumplir
las funciones que la presente Ley
les asigna, debiendo responder a las
partes, en caso de incumplimiento
de sus funciones por los dafos y
perjuicios que su accién u omisién

les causare, a menos que se trate de
un impedimento justificado.

(...) (el subrayado es mio).

Notese que la norma antes ci-
tada no regula ningtn criterio de
imputacién concreto para efectos
de que sea posible atribuir respon-
sabilidad a un drbitro, por lo que,
en buena cuenta, no establece una
regla de inmunidad o limitacién de
responsabilidad a su favor (como las
que hemos visto en otros pafses o
centros de arbitraje).

Sin perjuicio de ello, y pese a
contemplar dicha responsabilidad
en términos genéricos, el referido
articulo 18° deja a salvo la posibili-
dad de que estemos ante un “impe-
dimento justificado” en el cumpli-
miento de las funciones del 4rbitro,
supuesto en el cual (aparentemente)
no habria responsabilidad.

Esto dltimo es bastante inte-
resante, pues se trata de una regla
poco comtn, dentro de los paises
que si contemplan alguna norma
sobre responsabilidad de los 4rbi-
tros.

32 Cabe precisar que parte de la informacién que se ha tomado en cuenta para este pafs ha
sido obtenida del Informe del 7ask Force de ALARB, publicado en el 2021, en el cual
el autor de este articulo tuvo la oportunidad de participar como colaborador. Ver, al
respecto: BULLARD GONZALEZ, Alfredo; CANTUARIAS SALAVERRY, Fernan-
do y Juan Manuel MARCHAN. “La Inmunidad de los Arbitros en Latinoamérica: Lo
que hay y lo que falta”. En: Revista ALARB - Asociacidn Latinoamericana de Arbitraje.

Volumen II, 2021, p. 35.
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Comentando esta disposicién
normativa, Robalino, Borja, Dar-
quea y Alomfa manifiestan que
esta “(...) responsabilidad estard
regulada por las normas generales
del Cédigo Civil en materia de res-
ponsabilidad civil, especialmente
que una persona es responsable de
todos los dafios causados intencio-
nalmente o debido a su negligen-
cia” (2020: 14).

En ese sentido, si bien en Ecua-
dor el estdndar de responsabilidad
de los drbitros se rige bajo las reglas
generales de la responsabilidad con-
tractual del Cédigo Civil ecuato-
riano, dicha responsabilidad tendrd
como limite los supuestos en que,
de manera justificada, se impida al
drbitro cumplir con sus funciones.

2.3.6. México**

Como nos explica Gonzdlez
de Cossio, en México, el arbitraje
(tanto doméstico como internacio-
nal) se regula actualmente bajo los

articulos 1415° al 1480° del Cédi-
go Comercial mexicano, el cual es
précticamente una “copia” de la Ley

Modelo CNUDMI (2022: 1).

Pues bien, el Cédigo Comercial
mexicano no aborda la responsabi-
lidad de los 4rbitros (Gonzilez de
Cossio 2022: 19), por lo que no
contiene expresamente disposicio-
nes que limiten dicha responsabili-
dad o establezcan algtin tipo de in-
munidad a su favor. En ese sentido,
la responsabilidad de los 4rbitros se
regird bajo las reglas generales de la
responsabilidad civil en el Derecho
mexicano™.

Sin perjuicio de ello, es impor-
tante mencionar que, pese a que no
hay un tratamiento orgdnico de la
responsabilidad civil de los drbitros
en el Cédigo de Comercio mexica-
no, este CUErpo normativo tiene una
pequefia referencia (aunque aislada)
a dicha responsabilidad ante un su-
puesto concreto: el otorgamiento
de medidas cautelares.

33  Cabe precisar que parte de la informacién que se ha tomado en cuenta para este pais ha
sido obtenida del Informe del 7ask Force de ALARB, publicado en el 2021, en el cual
el autor de este articulo tuvo la oportunidad de participar como colaborador. Ver, al
respecto: BULLARD GONZALEZ, Alfredo; CANTUARIAS SALAVERRY, Fernan-
do y Juan Manuel MARCHAN. “La Inmunidad de los Arbitros en Latinoamérica: Lo
que hay y lo que falta”. En: Revista ALARB - Asociacidn Latinoamericana de Arbitraje.

Volumen II, 2021, pp. 38-39.

34  Cabe precisar que, segtin explica Gonzdlez de Cossio, en México existe cierto debate
sobre si la responsabilidad del 4rbitro es contractual o extracontractual (2022: 19, Nota

a pie de pdgina 64).
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Asi, el articulo 1480° del Cédi-
go de Comercio mexicano sefiala lo
siguiente:

Articulo 1480.- Podrd dene-
garse el reconocimiento o la ejecu-
cién de una medida cautelar tnica-
mente:

I. Si, al actuar a instancia de la
parte afectada por la medida, al juez
le consta que:

a) Dicha denegacién estd justifi-
cada por alguno de los motivos
enunciados en los incisos a), b),
¢) o d) de la fraccién I del arti-
culo 1462, o

b) No se ha cumplido la decisién
del Tribunal Arbitral sobre la
prestacién de la garantia que
corresponda a la medida cau-
telar otorgada por el Tribunal

Arbitral, o

c¢) La medida cautelar ha sido re-
vocada o suspendida por el Tri-
bunal Arbitral o, en caso de que
esté facultado para hacerlo, por
un tribunal del estado en donde
se tramite el procedimiento de
arbitraje o conforme a cuyo de-
recho dicha medida se otorgd, o

I1. Si el Juez resuelve que:

a) La medida cautelar es incompa-
tible con las facultades que se le
confleren, a menos que el mis-

mo juez decida reformular la
medida para ajustarla a sus pro-
pias facultades y procedimien-
tos a efectos de poderla ejecutar
sin modificar su contenido, o
bien que

b) Alguno de los motivos de de-
negacién enunciados en la frac-
cién II del articulo 1462 es apli-
cable al reconocimiento o a la
ejecucién de la medida cautelar.

Toda determinacién a la que
llegue el juez respecto de cualquier
motivo enunciado en la fraccién I
del presente articulo serd tinicamen-
te aplicable para los fines de la so-
licitud de reconocimiento y ejecu-
cién de la medida cautelar. El juez
al que se solicite el reconocimiento
o la ejecucién no podrd emprender,
en el ejercicio de dicho cometido,
una revisién del contenido de la
medida cautelar.

De toda medida cautelar queda
responsable el que la pide, asi como
el Tribunal Arbitral que la dicta,
por consiguiente son de su cargo los
dafios y perjuicios que se causen (el

subrayado es mio).

Notese que, bajo esta norma,
no solo serd responsable de los da-
flos causados por la medida caute-
lar aquella parte que la solicita, sino
también el tribunal arbitral que la
concede. Se trata de una disposicién
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bastante particular y que, en gene-
ral, no hemos visto contemplada en
las legislaciones de otros paises.

2.4. Asia

En lo que respecta a Asia, tam-
bién existen varios paises que cons-
tituyen importantes sedes de arbi-
traje y, en ese sentido, pueden ser
tomados en cuenta como ejemplos
para analizar en cuanto a la regula-
cién de la responsabilidad civil de
los drbitros

No obstante, para efectos de
este trabajo, solamente tomaremos
dos (2) de las experiencias mds po-

pulares de este continente: (i) Chi-
nay (ii) Singapur.

2.4.1. China

Como nos explica Song, en
China, el arbitraje (tanto nacional
como internacional®) se rige bd-
sicamente bajo la Ley de Arbitraje
de 1994, que entrd en vigencia al
afio siguiente y fue modificada en el
2009, sin perjuicio de otros cuerpos
normativos (como la Ley Procesal
Civil y la Ley de Contratos de di-
cho pafs, por ejemplo) que pueden
resultar también de importancia
(2022: 2).

35  Cabe precisar que, en China, se hace una clasificacién peculiar del arbitraje, con nomen-
claturas que no necesariamente concuerdan por completo con la forma utilizada en otras
partes del mundo para referirse a esta institucién. Asf, Song nos explica lo siguiente:

El arbitraje civil y comercial se clasifica en tres categorfas en la Republica Popular de
China (...): arbitraje nacional, arbitraje relacionado con el extranjero y arbitraje extran-
jero. Un arbitraje nacional es un arbitraje en el que todos los elementos involucrados son
nacionales, es decir, dentro de China. Un arbitraje relacionado con el extranjero, segin

lo previsto por la ley china, es aquel

e involucra elementos extranjeros

es adminis-

trado por una institucién arbitral china en China. Un arbitraje extranjero es aquel con
su sede de arbitraje ubicada fuera de China. Existe un debate sobre a qué categorfa de
las tres anteriores pertenece un arbitraje que es administrado por una institucién arbitral

extranjera con una sede de arbitraje acordada en China. Tedricamente, es un arbitraje
chino con elementos extranjeros y el laudo resultante es un laudo arbitral chino, pero

en la préctica el Gobierno Chino duda en reconocer este hecho legal porque tal reco-
nocimiento puede contradecir la politica de China de que las instituciones arbitrales
extranjeras no estdn autorizadas para administrar casos arbitrales en China (2022: 1-2)

(el subrayado es mio).

Song sefiala que la Ley de Arbitraje china de 1994 aplica tanto para el arbitraje domés-
tico como el “arbitraje relacionado con el extranjero”. Sin embargo, como podemos
observar, lo que en China se denomina “arbitraje relacionado con el extranjero” serfa
casi asimilable a lo que normalmente se denomina “arbitraje internacional”. Ello es rati-
ficado por Vdsquez Palma, quien, al comentar la Ley de Arbitraje china de 1994, sefiala
que “se trata de una norma monista en tanto se aplica a los arbitrajes nacionales como
internacionales” (2012: 28) (el subrayado es mio).
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Pues bien, en cuanto a la ma-
teria que nos ocupa, es importante
mencionar que el articulo 38° de la
Ley de Arbitraje china de 1994 con-
tiene una referencia a la responsabi-
lidad de los drbitros en los siguien-
tes términos:

Articulo 38

Si un 4rbitro se encuentra invo-
lucrado en las circunstancias descritas
en el inciso (4) del articulo 34 de esta
Ley y las circunstancias son graves o
envuelven las circunstancias descritas

en el inciso 6) del articulo 58 de esta

Ley. asumird la responsabilidad legal

de acuerdo con ley y la comisién de
arbitraje lo removerd del panel de 4r-

bitros (el subrayado es mio).

Esta disposicién normativa nos
remite, en primer lugar, al numeral
4) del articulo 34° de la misma Ley,
articulo que regula las circunstan-
cias en que un drbitro debe renun-
ciar al cargo (y por las cuales, ade-
mds, una parte a dicho 4rbitro). El
numeral 4) contempla el siguiente
supuesto:

Articulo 34

En una de las siguientes cir-
cunstancias, el drbitro se retirard y
las partes también tendrdn derecho
a impugnar al drbitro:

(1) el drbitro es una de las partes en
el caso o un pariente cercano de

una de las partes o de su aboga-
do en el caso;

(2) el drbitro tiene un interés perso-
nal en el caso;

(3) el drbitro tiene otra relacién
con una de las partes o con su
abogado en el caso que pueda
afectar la imparcialidad del ar-
bitraje; o

(4) el drbitro se ha reunido en pri-
vado con una de las partes o
con su abogado o ha aceptado

una invitacidn a cenar o un re-

galo de una de las partes o de su
abogado (el subrayado es mio).

En segundo lugar, nos remite
al numeral 6) del articulo 58° de
la referida Ley, articulo que regula
las causales de anulacién de laudo
en China. El numeral 6) sefala el

siguiente supuesto:

Articulo 58

Una parte puede solicitar la
anulacién de un laudo arbitral al

tribunal popular intermedio en el
lugar donde se encuentra la comi-

sién de arbitraje si_puede presen-
tar pruebas que demuestren que el

laudo arbitral involucra una de las

siguientes circunstancias:

(1) no existe un acuerdo de arbitra-
jes

(2) los asuntos decididos en el lau-
do exceden el alcance del acuer-
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do de arbitraje o estdn mds alld
de la autoridad arbitral de la co-
misién de arbitraje;

(3) la constitucién del tribunal ar-
bitral o el procedimiento de ar-
bitraje no estaba en conformi-
dad con el procedimiento legal;

(4) la evidencia en la que se basa el

laudo fue falsificada;

(5) la otra parte ha retenido las
pruebas que son suficientes
para afectar la imparcialidad del
arbitraje; o

(6) los drbitros han exigido o acep-
tado sobornos o cometido ma-
las practicas en beneficio perso-
nal o han pervertido la ley en el
arbitraje del caso.

(...) (el subrayado es mio).

Notese lo peculiar de esta nor-
mativa: se incluye expresamente
como causal de anulacién de laudo
al hecho de que los drbitros hayan
aceptado un soborno.

Esto es muy importante, ya
que, por ejemplo, en el 4dmbito de
los arbitrajes en materia de Contra-
taciones con el Estado en el derecho
peruano, si uno pretendiera anu-
lar un laudo por haberse cometido
actos de corrupcién (como un so-
borno), tendria que canalizar dicho
pedido a través de alguna de las cau-

sales (taxativas) que contempla la
ley, a diferencia de lo que, aparente-
mente, ocurre en China, en donde
s hay una causal expresa. Mds ade-
lante comentaremos este tema con
mds detalle.

Conforme a las normas antes
citadas, entonces, podemos concluir
que, bajo la regulacién china, el 4r-
bitro podria asumir responsabilidad
en caso hubiera incurrido en las si-
guientes conductas: (i) reunirse en
privado con una de las partes o con
su abogado, o aceptar invitaciones
o regalos por parte de ellos; y, (ii)
aceptar sobornos o cometer “malas
prdcticas” en beneficio personal.

Sin embargo, como nos explica
Song, la Ley de Arbitraje china no
aborda, como tal, la responsabilidad
civil de los drbitros frente a las par-
tes (2022: s/n) y, por ende, no prevé
ninguna regla de inmunidad o limi-
tacion de responsabilidad.

Sobre este punto en particular,
resultan importantes las reflexiones
que hace Yifei, quien menciona que
es necesario que la ley establezca un
régimen limitado de responsabili-
dad a favor de los drbitros.

Asi, dicho autor senala lo si-
guiente:

En el centro de la responsabili-
dad arbitral estd la responsabilidad
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legal de los drbitros. Para restringir

el poder arbitral y equilibrar dere-
chos y obligaciones, es necesario que
la ley imponga responsabilidad civil

limitada a los drbitros. Los drbitros

no son responsables por negligencia
(accién u omisién) en el desempefio
de sus funciones. a menos que cau-

sen pérdidas deliberadamente. Este
es el resultado de la combinacién de

poder judicial y obligaciones con-
tractuales, en el que el primero les
otorga inmunidad parcial mientras
que las segundas les obligan a asu-
mir la responsabilidad contractual
(Yifei 2018: 163-164) (el subrayado

es mio).

Como podemos observar, aun-
que en China no se establezca dicho
estdndar de responsabilidad de los
drbitros, el citado autor se decanta
por una responsabilidad que esté
limitada a conductas que se hayan
realizado de forma deliberada (o in-
tencional), que (como hemos visto)
suele regularse en otros paises bajo
distintas formas.

2.4.2. Singapur

Como nos comentan Hwang,
Boo y Han, en Singapur, tanto el
arbitraje doméstico como el arbitra-
je internacional se rigen por reglas
diferentes, en cuerpos normativos
separados.

ISSN: 2961-2853

Asi, el arbitraje doméstico se
rige por la Ley de Arbitraje de Sin-
gapur (Capitulo 10); mientras que
el arbitraje internacional por la
Ley de Arbitraje Internacional de
Singapur (Capitulo 143A). Ambas
versiones revisadas son del 2002, y
se trata de legislaciones basadas en
la Ley Modelo CNUDMI de 1985
(Hwang, Boo y Han 2022: 1).

Pues bien, en cuanto a la mate-
ria que nos ocupa, tanto la Ley de
Arbitraje como la Ley de Arbitraje
Internacional contienen disposicio-
nes expresas que limitan la respon-
sabilidad civil de los drbitros.

En efecto, en cuanto al arbitraje
internacional, el articulo 25° de la
Ley de Arbitraje Internacional (Ca-
pitulo 143A) sefiala expresamente
lo siguiente:

Responsabilidad del 4rbitro

25. Un drbitro no serd respon-
sable de:

(a) negligencia con respecto a cual-
quier cosa que se haga u omita
en la capacidad de drbitro; y

(b) cualquier error de derecho, he-
cho o procedimiento cometido

en el curso de un procedimien-
to arbitral o al dictar un laudo

arbitral (el subrayado es mio).

En cuanto al arbitraje nacional,
el articulo 20° de la Ley de Arbitraje
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(Capitulo 10) contempla una regla
précticamente similar, conforme a
lo siguiente:

Responsabilidad del drbitro

20. Un drbitro no serd respon-
sable de:

(a) negligencia con respecto a cual-
quier cosa que se haga u omita
en la capacidad del drbitro; o

(b) cualquier error de derecho, he-
cho o procedimental cometido

en el curso de un procedimien-
to arbitral o al dictar un laudo

arbitral (el subrayado es mio).

Notese que, conforme a estas
reglas, el drbitro goza de una inmu-
nidad en términos amplios, en tan-
to no resulta responsable por actos
negligentes, ni por errores de dere-
cho, hecho o procedimentales en el
curso de un arbitraje.

Sin embargo, podemos advertir
también que las normas de Singa-
pur no mencionan expresamente si
esta inmunidad protege o no a los
drbitros de los incumplimientos in-
tencionales en los que podrian in-
currir.

Sobre este punto en particular,
Choong, Mangan y Lingard nos co-
mentan que, ante esta falta de men-
cién en la legislacién, el Comité de

Reforma Legislativa de 1993 advir-

ti6 al gobierno de Singapur que “di-
cha inmunidad no debe extenderse
a los casos en que el drbitro se haya
comportado indebidamente de ma-
nera intencional o haya causado
una demora excesiva en el arbitraje”

(2018: 294).

En ese sentido, aunque la le-
gislacién arbitral de este pais no lo
haya sefialado de forma expresa,
parecerfa que dicha inmunidad no
cubre los supuestos de dolo o con-
ductas intencionales.

3. Conclusiones

Luego de haber efectuado este
mapeo general de las experiencias
de distintos paises en cuanto a la
responsabilidad civil de los drbitros,
sea a nivel de las legislaciones arbi-
trales, reglamentos y jurispruden-
cia, podemos esbozar las siguientes
conclusiones:

i) La Ley Modelo CNUDMI
(que sirvié de inspiracién a di-
versas legislaciones arbitrales en
todo el mundo) no contempla
ninguna disposicién sobre res-
ponsabilidad civil de los drbi-
tros y, por ende, no establece
ninguna regla de inmunidad o
limitacién de responsabilidad a
su favor.

Ello ha generado como conse-
cuencia que las distintas jurisdiccio-
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nes (sobre todo en América Latina)
tampoco contemplen reglas sobre
el particular (dejando, entonces, su
tratamiento bajo las reglas generales
de la responsabilidad contractual
aplicables a cada pais); o, por el con-
trario, que al momento de regular
dicha materia lo hagan de forma di-
vergente (bajo estdndares y premi-
sas que no necesariamente son los
mismos).

ii) De un total de dieciséis (16)
paises que se han considerado
en este articulo (que pertenecen
a distintos continentes como
Norteamérica, Europa, Améri-
ca Latina y Asia), diez (10) de
ellos® contienen algtin tipo de
regulacién o referencia (aunque
sea minima) a la responsabilidad
civil de los drbitros en sus respec-
tivas legislaciones arbitrales.

Sin embargo, de esos diez (10)
paises, solo cinco (5) de ellos (Es-
tados Unidos, Inglaterra, Italia,
Espafna y Singapur) contienen ex-
presamente un régimen especial de

responsabilidad para los drbitros,
o reglas que establezcan algtin tipo
de inmunidad o limitacién a dicha
responsabilidad (en cuanto a su es-
tdndar). Ninguno de esos cinco (5)
paises pertenece a América Latina®.

iii) De un total de dieciséis (16)
paises que se han considerado
en este articulo, solo en seis
(6) de ellos (Estados Unidos,
Francia, Alemania, Espafia,
Suiza y Austria) se han encon-
trado casos en los que se dis-
cutan materias vinculadas con
la responsabilidad civil de los
drbitros. Ninguno de esos seis
(6) paises pertenece a América
Latina ni a Asia.

De los casos revisados, pode-
mos afirmar que los supuestos de
responsabilidad civil de los drbitros
mds recurrentes que se han presen-
tado son, entre otros, los siguientes:
la no emisién del laudo en el plazo
establecido, la renuncia injustifica-
da del 4rbitro y la no revelacién de
circunstancias que implicaban un
conflicto de interés.

36  Estos diez (10) paises se dividen conforme a lo siguiente: (i) uno (1) de Norteamérica:
Estados Unidos; (ii) cuatro (4) de Europa: Inglaterra, Italia, Espafia y Austria; (iii) tres
(3) de América Latina: Argentina, Ecuador y México; y, (iv) dos (2) de Asia: China y

Singapur.

37  Evidentemente, este mapeo no estd considerando al Perd (que, como hemos adelantado,
sf contiene una regla de limitacién de responsabilidad de los drbitros a supuestos de cul-
pa inexcusable y dolo, conforme a lo establecido en el articulo 32° de la Ley de Arbitraje

Peruana).
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A PROPOSITO DE 1A TEORIA DE LA PERDIDA
DE OPORTUNIDAD.
UNA VISION DE DERECHO COMPARADO'

ENTREVISTA AL PROFESOR DR. RAFAEL PETTEFI DA S1iva™ ™

El vinculo académico con el Profesor Rafael Petefh da Silva, inicio exac-
tamente el 20 de febrero del 2019, cuando brindo un seminario sobre el
tema de la presente entrevista, para los que, en aquel entonces éramos alum-
nos del Master en Derecho de Dafios de la Universidad de Girona (Espafia).

Desde aquel entonces, intercambiamos ideas sobre un conjunto de casos
para saber si eran factibles o no supuestos de pérdidas de oportunidad. En
esa linea, brindo recientemente! una conferencia virtual sobre el tema, en la
Universidad Tecnoldgica del Perti (Sede Lima centro).

Queremos agradecerle por su tiempo, disponibilidad y amabilidad al
entrevistado, ya que, es un tema trascendental para seguir investigando en el
ambito de la responsabilidad civil.

Entrevista realizada por el Director del Instituto Peruano de Responsabilidad Civil:

Mg. Bruno Tapia Cornejo.

**  Doctor en Derecho Civil en la Universidad de S3o Paulo - USP (2004). Magister en
Derecho de la Universidad Federal de Rio Grande do Sul (2001) y Précticas postdoc-
torales en la Universidad de Girona (2016) y en Oxford (2022). Profesor Asociado de
la Universidad Federal de Santa Catarina. Coordinador de la Red de Derecho Civil
Contempordneo. Investigador principal del grupo "Derecho Civil en la Contempora-
neidad". Coordinador Regional del Comité Brasilefio de Arbitraje (Cbar), regién de
Santa Catarina. Ponente en diversos congresos, seminarios & simposios. Ha sido tutor
en diversos trabajos de investigacién. Ha publicado mds de 80 articulos académicos en
revistas de prestigio internacional. Director Cientifico de lo IBERC. Miembro consul-
tivo del Instituto Peruano de Responsabilidad Civil.

*#* Pettefi Da Silva, R. (2023) A Propésito de la Teorfa de la Perdida de Oportunidad. Una
visién de derecho comparado (entrevista). Revista Especializada en Responsabilidad Civil (1).
147-154.

1 6 de mayo del 2022.
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PREGUNTAS:

1. ;Como surge el interés por la pérdida de oportunidad?

Los estudiantes del Master de la Universidad Federal de Rio Grande do
Sul, em Porto Alegre, en el final de los 90, estaban bajo la influencia muy
intensa de las ideas del gran maestro Clévis Verissimo do Couto e Silva,
que habia fallecido precozmente en 1991. En uno de sus trabajos cientifico,
acerca del concepto del dafio, el profesor Couto e Silva hablaba sobre la
perdida de oportunidad y desperté mi curiosidad acerca del tema. Ademds,
en este momento, el Tribunal de Justicia del Rio Grande do Sul ya habia
juzgado algunos casos pioneros, utilizando, en su ratio decidends, el conte-
nido de una ponencia del profesor francés Francois Chabas sobre la perre
d’une chance, que habia estado em Porto Alegre en 1990, por invitacién del
profesor Clévis do Couto e Silva.

Entonces, decidi escribir mi disertacién del Master, defendida en 2001,
acerca del tema y seguf investigando la perdida de oportunidad hasta hoy.

2. ;Puede criticarse a las altas cortes y a un sistema de justicia en par-
ticular sobre un dafio que no se ha desarrollado en la doctrina del
pais? ;Deberian tener los jueces la obligacién de leer en otros idio-
mas sobre responsabilidad civil?

Creo que esta es una pregunta muy dificil, porque cada pais tiene su
propia cultura y su propio desarrollo juridico. Pero cuando se habla de nue-
vas teorfas, utilizadas en otros paises, me parece que el rol principal cabe a
la doctrina. En Brasil, nosotros tuvimos algunos problemas con la ratio de-
cidendi de las decisiones judiciales hasta que la doctrina empezé a producir
con mds profundidad acerca de la teorfa de la perdida de oportunidad. Este
trabajo de retroalimentacién entre doctrina y jurisprudencia fue el respon-
sable por crear un modelo juridico mucho mds sélido.

3. :Cuidl fue el primer caso de la pérdida de oportunidad en Brasil?
El Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul fue la primera Corte a re-

conocer la teorfa de la perdida de oportunidad en Brasil, utilizando autores
brasilefios, pero también las lecciones del maestro Chabas, caracterizando,
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desde el inicio, una interaccién muy frutifera entre doctrina e jurispruden-
cia. El primer caso, en el inicio de los 90, trataba de un caso de responsa-
bilidad medica en que la victima habfa sufrido un prejuicio en su ojo. Pero
la corte desestimé la utilizacién de la teorfa de la perdida de oportunidad
porque se entendié que habia el nexo de causalidad entre el error médico y
la lesién en el ojo.

Por lo tanto, el médico no apena habfa retirado las oportunidades de
la victima permanecer con el ojo sano, pero efectivamente habia causado la
integralidad del perjuicio.

4. ;Cudl ha sido el lineamiento de la jurisprudencia de la corte supre-
ma de Brasil desde aquel entonces?

El “Superior Tribunal de Justigia”, que es la Corte responsable por dar
la dltima palabra em materia de responsabilidad civil en la organizacién
judiciaria brasilefia, presentd una jurisprudencia bastante vacilante en los
90 e muchos autores indican un caso de 2005 como el gran leading case en
los Tribunales superiores. Desde 2005, el STJ, hd desarrollado un camino
jurisprudencial muy sélido, utilizando la mejor doctrina juridica producida
en el pais e conectando la teorfa de la perdida de oportunidad a muchos
temas econémicos e humanos.

5. :Como diferenciar el lucro cesante de la perdida de chance?

En muchos casos, la teorfa de la perdida de la chance ¢ utilizada exac-
tamente porque no se puede observar el nexo de causalidad cierto y directo
entre la accién antijuridica del ofensor y el lucro cesante sufrido por la
victima.

Lo tnico que se puede probar es que la victima estaba en un proceso
aleatorio, al final de lo cual esperaba recibir alguna ventaja, como el lucro
de una operacién empresarial.

Sin embargo, se puede probar que la accién u omisién del ofensor inte-
rrumpi6 el proceso aleatorio, perjudicando la victima, que acaba por perder
las oportunidades que tenfa para obtener su lucro. En estes casos, la teorfa
da causalidad no permite que la victima sea indemnizada por los lucros
cesantes, pero solamente por la pérdida de oportunidad.
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6. Si es que la pérdida de oportunidad debe ser siempre menor que la
indemnizacién que se otorgaria por la pérdida de la ventaja espera-
da ;Deberian los ordenamientos juridicos que incorporan la perdi-
da de oportunidad tener limites indemnizatorios?

Si, pero el limite no pode ser expreso en un valor o en una grandeza
matemdtica, pero por intermedio de un criterio dogmadtico, un standard 16-
gico que proviene de la teorfa de la perdida de oportunidad. Como tu bien
lo dijiste, la cuantificacién del dano de la perdida de oportunidad siempre
deberd ser menor que la indemnizacién que se otorgaria por la pérdida de la
ventaja esperada.

7. ¢Qué tan exigente termina siendo la prueba de las probabilidades
para el demandante? ;Como termina siendo la acreditacién de al
menos el 50% de probabilidades?

La doctrina y la jurisprudencia decimondnica entienden que la oportu-
nidad perdida debe ser seria e real. Los paises de tradicién de Common Law
dicen que la observacién de una “substancial chance” debe ser verificada. Me
parece que la exigencia de una probabilidad de un minimo de 50% de obte-
ner la ventaja esperada es totalmente inadecuado, pues la chance puede ser
substancial y seria con probabilidades mucho menores.

La exigencia de un minimo de 50% fue defendido por pocos autores em
Brasil, ligados a la experiencia italiana, pero la jurisprudencia brasilena nun-
ca acepto esta posicion. El leading case de lo Superior Tribunal de Justicia ya
aceptd una chance de 25%.

Es interesante recordar que, en Estados Unidos, por la utilizacién del
D . - ., : L.
criterio “more likely than not” para determinacién de la causalidad juridica,
nunca se observa casos con una pérdida de oportunidad mayor que 50%,
porque entonces las Cortes pueden indemnizar el dafio representado por la
pérdida de la ventaja esperada.

Si un médico, por su error, saca 51% de las chances de sobrevivir de su
paciente, se puede decir que es “more likely tan not” que el error médico ha
sacado la vida de su paciente. El derecho comparado es muy interesante,
porque nos ensefa que los 50% pueden ser un piso en un ordenamiento
juridico e un teto en otro ordenamiento.
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8. :La pérdida de oportunidad se adhiere a una teoria causal en parti-
cular?

No me parece que sea necesario que haya una adherencia a una teorfa
causal en particular, porque las caracteristicas centrales de las teorfas mds uti-
lizadas no estdn en contradiccién con los elementos esenciales de la teorfa da
la perdida de oportunidad. Este es un de los motivos del suceso de la teorfa
de la perdida de oportunidad en tantos ordenamientos juridicos, aunque
ellos se utilicen de teorfas causales distintas.

En Brasil, la teorfa de la causalidad adecuada e la teorfa del dafio directo
y inmediato son las mds utilizadas e las dos conviven con la teorfa de la per-
dida de oportunidad en total harmonia.

9. :Deben los ordenamientos juridicos adherirse a una teoria causal o
deberia ser abierto y que los jueces decidan cuil es la mds idénea?

Creo que la mayorfa de los ordenamientos poseen balizas fundamentales
acerca del nexo causal. Me parece que esas balizas sean suficientes para forne-
cer seguridad para que las Cortes decidan, respectando sus limites, la teorfa
mds idénea para cada momento histérico.

Sobre todo, en los sistemas afectos a la tradicién Romano-Germdnica,
los Cédigos Civiles son hechos para durar. Creo que establecer una teorfa
especifica en un Cddigo Civil tiene el potencial de producir mds problemas
que soluciones, pues imposibilitarfa que los jueces se adaptasen a necesidades
impuestas por eventuales nuevas circunstancias.

10. ;Qué opinion tiene sobre la responsabilidad por competencia? A
proposito del siguiente caso: una empresa que recién inicia en el ru-
bro de la mineria, entonces las demas empresas no quieren esa com-
petencia. En ese sentido, hacen lo posible para que ni siquiera inicie,
Jhay ese tipo de daiio de perdida de oportunidad en esa situacion?”

La pérdida de oportunidad es una teorfa que necesita un examen muy
cuidadoso de los factos. Por ende, no es posible tener una respuesta exacta

2 Pregunta realizada por la participante Jascelli Martel, en la conferencia (virtual) que
brindo el entrevistado, para la Facultad de Derecho de la Universidad Tecnoldgica del
Perti el dfa 6 de mayo del 2022.
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para la pregunta. Pero, abstractamente, se todos los requisitos de la teorfa
fueren probados, como la oportunidad seria y substancial, me parece que la
empresa dafada podria requerir la indemnizacién por la pérdida de oportu-

nidad.

Sin embargo, se los factos nos muestran que la probabilidad de la empre-
sa de iniciar una actividad lucrativa era altisima, quiz4 la teorfa de la perdida
de una oportunidad no serfa utilizada, porque la victima podria requerir los
lucros cesantes (ventaja esperada).

11. En el 4mbito del ordenamiento juridico peruano, en el ambito extra-
contractual, especificamente en el articulo 1985, se tiene los siguien-
tes perjuicios: Dafio emergente’, lucro cesante, dafio moral & dafio
a la persona. ;Es la perdida de oportunidad un nuevo tipo de dafio?

Creo que la perdida de oportunidad ¢ un nuevo tipo de dafio, pero estd
em harmonia con las categorias cldsicas de dafio. La teorfa de la perdida de
oportunidad no reclama una nueva taxonomia de la responsabilidad civil en
relacién con las categorias citadas: dafio emergente, lucro cesante, dafio mo-
ral y dafo a la persona. Estas categorfas pueden ser observadas juntamente
con la perdida de oportunidad, no hay antinomia.

Una pérdida de oportunidad puede ser observada cuando haya un dafo
patrimonial, un dafio moral (stricto sensu) y un dafio a la persona. La doc-
trina y la jurisprudencia disputan sobre la naturaleza de la teorfa, pues hay
muchos autores que piensan que la perdida de oportunidad estarfa siempre
conectada conceptualmente con los dafios emergentes, en cuanto otros acre-
ditan que los lucros cesantes estarfan mds préximos. Adn existe una parte
de la jurisprudencia brasilefa que entiende que existirfa un tercium genus.
Este ¢ un tema muy interesante y que todavia estd abierto para debates mds
profundizados.

12. Sobre nuevas incorporaciones de perjuicios, como es hoy en dia el
mayor debate sobre los punitive damages en el ambito continental,
basado que, en el sistema romano germdnico, la principal fuente es

3  Expresamente dice “Las consecuencias que deriven de la accién u omisién generadora
del dafio”, Por otro lado, en el anteproyecto del cddigo civil del 2018, la propuesta es
porque expresamente se encuentro el término — dafio emergente-.
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la ley ;Deberia darse este tipo de incorporaciones a través de la via
ordinaria (Legislativo), o deberia cambiarse a un sistema de prece-
dentes para que las cortes supremas puedan emitir leyes a través de
sus decisiones?

Acerca del ordenamiento brasilefio, casi toda doctrina y jurisprudencia
estdn de acuerdo que nuestro sistema no acepta los punitive damages. Sola-
mente un cambio legislativo tornarfa posible aceptar que la responsabilidad
civil pudiera convivir con indemnizaciones puramente punitivas, pues el
dafo es uno de sus requisitos fundamentales. Ademds, tenemos el principio
constitucional “nula pena sine lege”.

Creo que el debate acerca de los punitive damages tendria que se ocupar
de investigar si esta categorfa serfa mds adecuada y mds eficiente para alcanzar
sus objetivos punitivos que otras dreas del derecho, como el derecho penal
y el derecho administrativo. El legislador necesita tener estas informaciones
para bien decidir sobre la posible inclusién de los punitive damages en orde-
namientos de tradicién en la Civil Law.

13. ;Qué consejos les daria a los estudiantes que tienen interés en dedi-
carse a la investigacién en responsabilidad civil?

No tengo dudas que la Responsabilidad Civil es una de las dreas mds
dindmicas del Derecho y por esta razén despierta tanto interés entre los jo-
venes estudiantes.

En mi opinién es un drea que sufre los impactos de los cambios tecno-
l6gicos de manera muy directa y siempre tendrd nuevos desafios para seguir
encantando los investigadores.

Sin embargo, los investigadores no pueden dejar que el encanto por las
novedades les aleje del estudio serio e profundizado de los fundamentos de
la Responsabilidad Civil. Desgraciadamente, observamos muchos trabajos
de Responsabilidad Civil, escritos por investigadores que tienen gran cono-
cimiento acerca del aspecto econédmico y tecnolégico de algunas cuestiones
y que no dan el debido valor a la dogmdtica cldsica.

La consecuencia de esta situacién son sugerencias o interpretaciones ju-
ridicas totalmente alejados de los fundamentos dogmadticos de la responsa-
bilidad civil o, lo que es aun peor, la tentativa de importacién de categorfas
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juridicas extranjeras capaces de implementar soluciones que ya son alcanza-
as pelas categorias cldsicas.
das pelas cat

15. Finalmente, Profesor Rafael, a parte de su importante extraordina-
rio libro Responsabilidade Civil Pela Perda de Uma Chance (2013)
:Qué recomendaciones bibliogrificas introductorias tendria para
los que deseen seguir investigando sobre este tema?

Creo que los cldsicos franceses sobre la teorfa siempre representan buena
lectura, empezando con René Savatier. Ademds, el debate observado en las
Cortes Supremas de los Estados americanos e del Reino Unido, sobre todo
acerca de la naturaleza de la lost chance (se mds cerca de la teorfa del dafio o
de la teorfa de la causalidad), es interesantisimo.
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NORMAS DE PUBLICACION EN LA SEGUNDA EDICION DE
LA REVISTA ESPECIALIZADA EN RESPONSABILIDAD CIVIL
DEL INSTITUTO PERUANO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

1. Objetivo de la Revista

La Revista Especializada en Responsabilidad Civil, tiene como propdsito
publicar articulos de investigacién juridica sobre la responsabilidad civil.
2. Sobre la Originalidad de los trabajos.

Dentro de las caracteristicas en la revisién de cada uno de los trabajos
que vayan a ser publicados se encuentran las siguientes:

- Cada uno de los mismos pasan por el programa turnitin, en aras de
evitar la copia & plagio en los trabajos presentados. En ese sentido, co-
nocedores de algunas falencias del programa cuando no se presentan fil-
tros, se pasa por una segunda revisién basado en el andlisis de un revisor
anénimo.

3. Requisitos de los articulos:

Todo articulo debe ser presentado en castellano. En caso se utilice pa-
labras en otros idiomas, se requiere hacer una traduccién al castellano de
forma excepcional en las notas al pie.

4. Tema Central de la Revista nimero 2

“Nuevos Retos de la Responsabilidad Civil en el siglo XXI”.

5. Documentacién a presentar para los autores:
- Declaracién de autorfa.

- Declaracién de autorizacién de publicacién.

- Articulo a publicar.

- Declaracién de no distribucién del articulo a otras revistas, libros y/o
cualquier medio de comunicacién, mientras se encuentre en evaluacién
por parte del Instituto Peruano de Responsabilidad Civil.
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6. Estructura de los articulos.
6.1. Titulo: No mds de 60 caracteres.

6.2. Nombre del autor: En nota al pie debe incorporar: Su filiacién ins-
titucional, trayectoria académica & profesional, Pais, correo institu-

cional & Cédigo ORCID.
6.3. Resumen: No mds de 350 palabras.
6.4. Contenido: Sumilla de capitulos y subcapitulos.
6.5. Palabras clave: Minimo 4- Médximo 8.
6.6. En caso haya sido presentado de forma parcial en otro medio, es
obligatorio expresarlo.
7. Cuestiones formales del texto:

7.1. Numero de palabras. No menos de 8 000 palabras ni mds de 14
000 palabras.

* Excluyendo primera pdgina del articulo & Referencias bibliogré-
ficas.

7.2 Tipo de letra: Time New Roman 12.

7.3. Consignar las citas conforme APA. Las notas a pie de pdgina deben
ser muy excepcionales.

7.4. Las referencias bibliogréficas serdn tnicamente las que se han utili-
zado en el texto & debe ser ordenada alfabéticamente.

7.4.1. El Citado APA requiere:

— Apellido del autor, afio de publicacién y la pdgina correspon-
diente.

— También se citan las normas, sentencias, & resoluciones.
— Citas textuales: No exceder las 40 palabras.

— Pardfrasis: El autor debe indicar de que pdgina a que pdgina esta
realizando el parafraseo.

8. Plazo médximo de entrega: 30 de julio del 2024.
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9. Correo de recepcién: brunotapia.procesal@hotmail.com
10. Al enviarse el articulo, puede tener 3 tipos de respuesta:
a) Se Acepta para publicacién.
b) Se acepta para publicacién, pero requiere correcciones.

¢) No se acepta para publicacién.
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