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EVALUACION:

a) Importancia del problema presentado

La pregunta sobre |a responsabilidad que podrian tener los Centros de Arbitraje y Mediacion en
el ejercicio de sus funciones es relevante para quienes practicamos en el area de los MASC. Y si
bien la pregunta no es extrafia, resulta novedosa una discusion académica al respecto. Esta
investigacion responde la pregunta con rigurosidad, realizando una propuesta concreta sobre el
origen y los alcances de dicha responsabilidad.

Asi pues la tesina aporta un mayor entendimiento sobre el estandar de cuidado que debe tener
un Centro de Arbitraje y Mediacion, su Director, asi como los derechos de los usuarios.

b) Trascendencia de la hipdtesis planteada por el investigador.

La hipdtesis de la investigadora sostiene que la responsabilidad de los Centros de Arbitraje y
Mediacion nace de una relacion contractual; mientras que el Director del Centro podria tener
responsabilidad extracontractual por el ejercicio de competencias calificadas como
jurisdiccionales. Se trata de una hipétesis compleja que ha logrado encontrar un contrato
innominado de administracion del arbitraje, y distinguir las funciones administrativas del Centro
de Arbitraje y Mediacion derivadas de dicho contrato, asi como las competencias
jurisdiccionales del Director. La hipdtesis resulta trascendente, por cuanto dilucidar el origen de
cada responsabilidad implica comprender sus elementos constitutivos, asi como sus efectos en
la préctica.

¢) Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados.

La tesina se atreve a exponer ideas audaces y provocadoras. Para sustentarlas se ha valido con
suficiencia de la legislacion nacional, doctrina nacional e internacional, jurisprudencia
extranjera y derecho comparado; enmarcandose adecuadamente en el Derecho Civil y Procesal.
Asi también, a lo largo de la investigacion presenta citas oportunas que dan fuerza a las ideas
presentadas.
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d) Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacién de la hipétesis
planteada).

La tesina justifica una hipdtesis compleja a través de argumentos logicos y de facil seguimiento.
Resulta sencillo para el lector visualizar el contrato de administracion de arbitraje, y distinguir
entre la responsabilidad contractual del Centro de Arbitraje y Mediacion de la responsabilidad
extracontractual del Director del Centro en el ejercicio de competencias jurisdiccionales. Pero
mas alla de llevar al lector a conclusiones similares al de la tesina, este trabajo incita a realizar
nuevas preguntas que profundicen la investigacion y el desarrollo de este tema.
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RESUMEN

El presente trabajo busca determinar el régimen juridico aplicable a la responsabilidad de
los Centros de Arbitraje y Mediacién de Ecuador en el ejercicio de sus funciones. En el
pais, no existen normas en el ordenamiento juridico que regulen esta materia, por lo que la
abordaremos desde dos perspectivas diferentes: la responsabilidad desde un punto de vista
contractual y luego extracontractual.

En el primer capitulo, partiremos desde la teoria general del negocio juridico para analizar
si la relacion existente entre las instituciones arbitrales y los suscriptores del convenio
arbitral es contractual, y estudiaremos las consecuencias de calificar a esta relacion juridica
como un contrato. Luego, en el segundo capitulo, estudiaremos la posibilidad de equiparar
el régimen de responsabilidad de los centros al de los jueces, tomando en cuenta que
nuestra legislacion ha elevado al arbitraje a la categoria de servicio publico. Finalmente, en
el tercer capitulo, explicaremos que la relacion es contractual por lo que la responsabilidad
también lo es, pero realizaremos observaciones en cuanto a las obligaciones de los
Directores de las instituciones arbitrales, que pueden ser consideradas jurisdiccionales, por
lo que su responsabilidad seré extracontractual.



ABSTRACT

The purpose of this academic dissertation is to determine the nature of the arbitral
institution’s liability in Ecuador. In the absence of legislation about this matter, we will try
to explain this nature from two different perspectives: the liability seen as contractual and
then extra contractual.

In chapter one, we will start explaining the first view by studying the theory of contracts to
analyze if the relationship between the arbitral institutions and the parties in the arbitration
agreement is a contract. Then we will explain the consequences of this conclusion. In
chapter two we will study the other possibility, keeping in mind that our legislation has
characterized arbitration as a public service. We will analyze if the liability of the arbitral
institutions is similar to the judges liability. Finally, in chapter three, we will explain that
the relationship is contractual; therefore, the liability is of the same nature. Nevertheless,
we will note that the obligations of the Directors of the arbitral institutions are
jurisdictional, so their responsibility will not be contractual.
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INTRODUCCION

Cuando las partes deciden someter sus controversias a arbitraje tienen dos
posibilidades, que el arbitraje sea administrado o independiente. Si la opcidn elegida es que
sea administrado, interviene un sujeto adicional en la resolucion de la disputa: la
institucion arbitral encargada de administrar la controversia.

Es en este supuesto en el que surge una duda, ;cudl es la naturaleza juridica de la
relacion que poseen los suscriptores del convenio arbitral y el centro de arbitraje? Existen
dos posibles respuestas a esta pregunta.

La primera postura es que se trata de una relacion contractual y se sustenta en que
ambas partes han llegado a un acuerdo para crear obligaciones, el Centro estara obligado a
administrar la controversia y las partes pagaran este servicio. Asimismo, existen dos
manifestaciones de voluntad tendientes a crear obligaciones. La del Centro de Arbitraje al
ofertar sus servicios permanentemente y la de los suscriptores del convenio arbitral al
aceptar esta oferta cuando designan al centro como institucion para administrar sus
disputas.

Algunas de las principales consecuencias de que se considere a este acuerdo como
contrato es que todos los principios relativos a la teoria de las obligaciones resultan
aplicables. “De este modo el consentimiento no solo determina la constitucion del contrato
[...] sino también sus efectos a través de la condicion resolutoria técita, la excepcion del
contrato no cumplido, la teoria de los riesgos, etc.”.t Es por ello que debera discutirse de
qué forma son aplicables estos principios a este contrato.

Debemos resaltar que este es un contrato atipico, pues no se encuentra regulado por la
ley.? En presencia de un contrato de esta naturaleza deben analizarse varios factores: la
voluntad de las partes, las disposiciones generales de aplicacion a los contratos, las reglas
especificas previstas para contratos similares y las fuentes del derecho.® Los contratos que
guardan similitud con este acuerdo son el contrato de mandato y el contrato de

arrendamiento de servicios.

! Barcia Lehmann, Rodrigo. Lecciones de Derecho Civil Chileno. Tomo Il. De la Fuente de las
Obligaciones. Editorial Juridica de Chile, 2010. p. 19.

2 Spota, Alberto G. Contratos: Instituciones de Derecho Civil. 2da Ed. Tomo I. Buenos Aires: La Ley,
2009. p. 387

31d. p. 385

12
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Una vez que surge una controversia entre las partes, cualquiera de ellas puede ejecutar
el convenio arbitral y plantear su demanda ante el centro que hayan designado, Yy
desencadenar el regimen de obligaciones del centro y las partes.

La segunda postura es la que considera que el Centro de Arbitraje se encuentra
ejerciendo potestades jurisdiccionales y, en consecuencia, su responsabilidad se toma en
cuenta en el ejercicio de estas facultades. Esta responsabilidad seria de la misma naturaleza
que la de los jueces y por lo tanto, es extracontractual.

El fundamento de esta posicion es que, en los procesos judiciales bajo la justicia
ordinaria, las diligencias de calificacion a la demanda, citacion, notificacion y resolucion
de la recusacion, son responsabilidad de los jueces. En el arbitraje administrado, la préctica
de estas diligencias es responsabilidad de los directores del centro de arbitraje.

Ademas, los jueces en la justicia ordinaria responden de forma extracontractual por los
casos de retardo injustificado, denegacion de justicia, quebrantamiento de ley y
negligencia.* Estos cuatro casos seran por los que responda el centro, de concluirse que su
responsabilidad es extracontractual.

La diferenciacion entre los dos tipos de responsabilidad en los que puede incurrir el
centro es fundamental porque de esta caracterizacion dependen las reglas aplicables a la
relacion juridica. Por ejemplo, si es que la relacion es contractual, la prescripcion sigue las
reglas generales,® mientras que si es extracontractual, la prescripcion se cuenta desde los 4
afios posteriores al cometimiento del hecho dafioso.® Adicionalmente, el célculo de la
indemnizacién se modifica en la responsabilidad contractual y extracontractual, pues en la
primera depende de si el incumplimiento fue doloso o culposo’, y en la segunda se
indemniza por el dafio directamente causado.®

Esta problematica se acentlla porque no existen normas en nuestro ordenamiento
juridico que regulen este tema. Con mayor frecuencia los particulares utilizan los

mecanismos de solucion alternativa de conflictos, y surge la duda de como se

4 Cédigo Organico de la Funcion Judicial. Articulo 15. Registro Oficial Suplemento No. 544 de 9 de
marzo de 20009.

5 Codigo Civil. Art. 2415. Registro Oficial Suplemento No. 46 de 24 de junio de 2005. Ultima
modificacion: 3 de diciembre de 2012.

b1d. Art. 2235.
"1d. Art. 1574.
81d. Art. 2214.
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responsabilizan los centros de arbitraje por el desempefio de sus funciones y cual es el
alcance de esta responsabilidad.

Debemos tomar en cuenta que es un principio consagrado por nuestro ordenamiento
juridico el que todo dafio ocasionado ilicitamente debe ser reparado por quien lo causo.® Es
por ello que si la institucion arbitral ocasiona perjuicios a los usuarios de sus servicios,
debe, en principio, indemnizarles por los dafios irrogados.

Es comun encontrar en los reglamentos de los centros de nuestro pais, una disposicion
que busca exonerarles de responsabilidad en los arbitrajes. Por ejemplo, el Art. 14 del
Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cémara de Comercio de

Guayaquil establece que:

La Camara de Comercio de Guayaquil y el Centro de Arbitraje y Conciliacién no
asumen ningun tipo de responsabilidad por los perjuicios que por accién y omision, en
gjercicio de sus funciones, los conciliadores, arbitros y secretarios ocasionen a las partes o
a terceros.'?

Una disposicion muy similar esté presente en los reglamentos de otros centros, como el
Art. 18 del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la
Céamara de Comercio Ecuatoriano Americana'!, y el Art. 21 del Reglamento para el
Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de
Quito.*?

Ante estas disposiciones que buscan exonerar al centro de los perjuicios ocasionados a

los usuarios del servicio nos preguntamos, ¢es valida esta clausula de exoneraciéon de

9 Cadigo Civil. Op. Cit. Art. 2229.

10 Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guayaquil. Articulo
14. Expedido el 9 de agosto de 2006.

Art. 14.- La Camara de Comercio de Guayaquil y el Centro de Arbitraje y Conciliacion no asumen
ningun tipo de responsabilidad por los perjuicios que por accidn y omision, en ejercicio de sus funciones, los
conciliadores, arbitros y secretarios ocasionen a las partes o a terceros.

11 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Articulo 18. Expedido el 26 de octubre de 2010.

Art. 18 La Cémara de Comercio Ecuatoriano Americana, el Centro de Arbitraje y Mediacién y sus
administradores, no asumen ningln tipo de responsabilidad por los perjuicios que por accién u omisién, en
ejercicio de sus funciones, los arbitros, mediadores, secretarios arbitrales, peritos o negociadores ocasionaren
a las partes o a terceros.

12 Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la
Camara de Comercio De Quito. Articulo 21. Expedida el 21 de julio de 2011.

Art.21.- La Camara de Comercio de Quito y el Centro de Arbitraje y Mediacion no asumen ningun tipo
de responsabilidad por los perjuicios que por accién u omision, en ejercicio de sus funciones los mediadores,
arbitros, secretarios y peritos ocasionen a las partes o a terceros.
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responsabilidad? ;De qué manera se puede limitar la responsabilidad de los centros? ¢ Cuél
es la naturaleza juridica de los reglamentos de arbitraje en nuestro pais?

Frente a esta problematica nuestro criterio es que la responsabilidad de la institucion
arbitral es contractual, y por lo tanto, una clausula de exoneracion de responsabilidad es
valida, por el principio de autonomia de la voluntad, siempre que no contravenga las
disposiciones legales, el orden publico, la moral o las buenas costumbres.

Las clausulas que actualmente se encuentran redactadas en los reglamentos de las
instituciones arbitrales del pais no son suficientes para exonerarles de responsabilidad por
sus incumplimientos, como explicaremos en nuestro trabajo, por lo que es perfectamente
posible demandar el cumplimiento del contrato o su terminacién, con una indemnizacion.

La forma en la que abordaré el andlisis es la siguiente. En el primer capitulo, explicaré
quiénes son las partes de este contrato, cobmo se perfecciona el consentimiento, los
requisitos de existencia y validez, la caracterizacion del contrato y sus similitudes con
otros, y las principales consecuencias de categorizar a esta relacion como contractual.

En el segundo capitulo, explicaré los argumentos para la responsabilidad
extracontractual de los centros, analizando los supuestos establecidos por nuestro
ordenamiento juridico en que responden los jueces. Analizaré la postura de que las
funciones ejercidas por el centro son jurisdiccionales y por lo tanto acarrean consecuencias
extracontractuales.

Finalmente, en mi Gltimo capitulo explicaré por qué considero que la relacion es
contractual. También estudiaré las obligaciones que son consideradas jurisdiccionales que
estan a cargo del Director de la institucion arbitral, que de acuerdo a mi criterio, es quien
ejerce una verdadera potestad jurisdiccional y su responsabilidad sera similar a la de los
jueces. Es asi que es el Director y no el Centro quien ejerce jurisdiccion. Ademas, analizaré
la naturaleza juridica del reglamento de la institucion arbitral y si las clausulas que
pretenden exonerarle de responsabilidad tienen efecto juridico alguno.

El aporte de este estudio es permitir que las personas sepan cuales son las acciones que
poseen para reclamar los incumplimientos del centro de arbitraje y mediacion, y que el
centro conozca a qué responsabilidades y riesgos se encuentra sujeto en el ejercicio de sus

funciones.



1. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DE LOS CENTROS DE
ARBITRAJE Y MEDIACION EN LA ADMINISTRACION DE
ARBITRAJES

En el arbitraje administrado interviene una institucion especializada encargada de su
desarrollo adecuado. Esta institucion estd encargada de prestar un servicio para que las

controversias se resuelvan eficazmente.13

Como consecuencia de la actuacion de estas entidades interpuestas entre las partes y
los arbitros, surgen toda una serie de nuevas relaciones entre los distintos sujetos que
intervienen en el arbitraje, que han de unirse a las existentes entre las partes y los arbitros
[...]. Asi, las partes entran en relacion con la institucion arbitral (a la que encomiendan el
desempefio de determinadas funciones).'*

Un primer acercamiento a esta relacion puede darse desde un punto de vista
contractual, es decir, que entre las partes y la institucion arbitral existe un contrato. Todo
esto se explica partiendo de la tesis contractualista de la naturaleza juridica del arbitraje.

De acuerdo a ésta,

el arbitraje tiene naturaleza contractual. Sus origenes, existencia y regulacion
dependen de la continuada existencia de la voluntad de las partes. [...] [T]odo el
procedimiento arbitral estd basado en acuerdos contractuales. Ello se observa tanto en el

acuerdo como en el laudo arbitral ya que reflejan el caracter contractual del arbitraje

siendo los mismos un ‘conjunto de actos contractuales privados’.!®

Al considerar al arbitraje como un conjunto de actos contractuales privados, podemos
encontrar que precisamente uno de estos actos es el acuerdo que surge entre las partes y la
institucion arbitral. “[T]he relationship between the parties to arbitration and the arbitral

institution administering the arbitration is generally considered to be contractual.””*

13 Caivano, Roque. Arbitraje. Buenos Aires: Ad Hoc S.R.L., 2000, p. 67.

14 Roca Martinez, José Maria. Arbitraje e Instituciones Arbitrales. Barcelona: José Maria Bosch, 1992,
p. 175.

15 Gonzalez de Cossio, Francisco. “Sobre la Naturaleza Juridica del Arbitraje... Op. Cit.: Homenaje a
Don Raul Medina Mora”. p. 14

Disponible en:

http://www.gdca.com.mx/PDF/arbitraje/SOBRE%20LA%20NAT%20JDCA%20ARBITRAJE%20Hom
%20%20Raul%20Medina.pdf.

16 Blackaby, Nigel, Partasides, Constantine, Redfern, Alan y Hunter, Martin. Redfern and Hunter on
International Arbitration. 5ta edicion. Oxford University Press, 2009. p. 332

16



17

Por tratarse de un negocio juridico su fin inmediato es el establecimiento de relaciones
juridicas.!’ Se trata de un contrato pues a través de éste “se realizan los mas diversos fines
de la vida econdmica, mediante la composicién de intereses opuestos. Como tal, el mismo
llena de si la vida juridica, ademas de la vida economica”.*®

En nuestro caso, existe “un acuerdo de voluntades para crear o transferir derechos y
obligaciones”.!® Asi, las partes se obligan a pagar las tarifas por la administracion al Centro
y éste se obliga a administrar el arbitraje, entre otras obligaciones.

Antes de iniciar, es fundamental distinguir este contrato del que surge entre las partes y
el éarbitro. Este contrato ha sido Ilamado por algunos autores como contrato de

compromisario.?

Este acto que nace cuando el arbitro designado acepta el cargo, produce efectos y la
mayor parte de las veces es un contrato aunque no esté suscrito por las partes y el arbitro
[...]. [Este] impone a ambas partes, el arbitro y los que litigan ante él, derechos y
obligaciones, los cuales tienen también caracter sustantivo muy ligados a lo procesal.
Para el arbitro [...] [surge] la obligacion de ejercer el cargo de arbitro, del cual no puede
sustraerse sino por causal legal [...]. Igualmente las responsabilidades son muy
semejantes. En cuanto a las partes, también su obligacion es pagar al arbitro la
remuneracion que le corresponde.?

Si bien este contrato tiene relacién con nuestro tema de andlisis, no sera objeto de
estudio en este trabajo sino solamente la relacion existente entre los centros de arbitraje y
los suscriptores del convenio arbitral. Para ello, es fundamental analizar quiénes son las
partes que conforman esta relacion juridica. Luego, estudiaremos si se cumplen los
requisitos de existencia y validez de este contrato, sus elementos esenciales, sus similitudes
y diferencias con otros contratos y finalmente, las consecuencias de catalogar a esta

relacion como contractual.

17 Garibotto, Juan Carlos. Teoria General del Acto Juridico. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1991, p.
30.

18 Messineo, Francisco. Manual de Derecho Civil y Comercial. Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa-Ameérica, 1955, p. 433.

19 Martinez Alarcon, Javier. Teoria General de las Obligaciones. México: Oxford University Press,
2000. p.31

2 Abeliuk Manasevic, René. “El arbitraje y las obligaciones de las partes y del arbitro”. Estudios de
Arbitraje. Primera edicién. Coordinador Académico: Eduardo Picand Albonico. Santiago de Chile: Editorial
Juridica Chile, 2007, pp. 41-53, p. 44.

21 1d. p. 50.
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1.1. Partes contractuales

Dentro de un negocio juridico, existen cuatro posibilidades de relacionarse con él ya
sea siendo parte, otorgante, sucesor o tercero.?? Nos centraremos solamente en quienes son
las partes de este contrato.

Quien otorga y es otorgante de un acto o negocio juridico sera la persona o sujeto que
dispone, estipula, promete, establece u ofrece con el fin inmediato de obtener efectos en
derecho. De modo mas simple, [...] otorgante del acto es la persona que, con su voluntad,
concurre a la formacién del negocio juridico, sea obrando en su propio interés, en cuyo

caso sera parte en él, sea actuando en interés de otro, en cuyo supuesto sera representante
del titular de este interés.

Estas personas tienen los efectos del negocio juridico incluidos entre sus planes.?*

El concepto de parte es fundamental para establecer el alcance de los efectos
obligacionales del contrato. Asi, se considera parte a cada una de la o las personas que
han creado la relacion juridica y resultan sujetos de interés de la misma, en tanto sobre
ellos recaeran sus consecuencias.?

De esta manera, sera parte de un negocio juridico o contrato quien concurre a su
celebracion con su voluntad y actuando en su propio interés.?® Esta concurrencia se puede
dar de forma directa 0 a través de un representante.?’” De esta manera, los efectos del
negocio juridico le son imputables y se cumple con el principio res inter alios acta aliis
neque nocere neque prodesse potest.?

Las partes pueden ostentar dos calidades distintas: formal y sustancial.?®

La parte formal se puede definir como aquella que concurre a expresar su voluntad
en la celebracion del negocio juridico; mientras que parte sustancial puede ser definida
como aquella que es titular de los intereses negociales que constituyen la relacién

22 Rabinovich-Berkman, Ricardo D. Derecho Civil. Parte General. Buenos Aires: Astrea, 2000. p. 596.
2 Garibotto, Juan Carlos. Teoria General... Op. Cit. p. 77.
24 Rabinovich-Berkman, Ricardo D. Derecho Civil... Op. Cit. p. 596.

2 Pratesi, Juan Carlos. “Efectos de los contratos”. Tratado de Derecho Comercial. Tomo II. Buenos
Aires: La Ley, 2000, pp. 381-419, p. 383.

% Garibotto, Juan Carlos. Teoria General... Op. Cit. p. 77.

27 Ospina Fernandez, Guillermo. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico. Bogota: Editorial
Temis S.A., 2000. p. 359.

28 Planiol, Marcel y Ripert, Georges. Tratado Elemental de Derecho Civil. Tomo V. Segunda Edicién.
México DF: Cardenas Editor y Distribuidor, p. 99.

2 Garcia Larriva, Hugo. “Partes no signatarias del convenio arbitral: entre la realidad econdémica y la
ficcion juridica”. Revista Ecuatoriana de Arbitraje. Quito: Instituto Ecuatoriano de Arbitraje, 2011, pp. 65-
110, p. 87.
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juridica. Como podréa advertirse, lo normal es que en una parte confluyan las dos
calidades.®

En nuestro caso, estas dos calidades concurren en las partes negociales porque son
quienes han comparecido a la celebracion del contrato y también son en quienes se afincan
los intereses y efectos econdmicos.

Esto se debe a que, como analizaremos mas adelante al estudiar la formacion del
consentimiento, comparecen los suscriptores del convenio arbitral y la institucion arbitral a
celebrar el contrato de administracion de arbitraje, o que nos demuestra que, ademas de
ser partes sustanciales también constan como partes formales.

Podemos sostener que, por lo menos, existen tres diversos centros de imputacion de
intereses en este contrato. Esto se debe a que, en primer lugar, comparece cada uno de los
signatarios del convenio arbitral, que minimo deben ser dos, en representacion de sus
propios intereses y cada uno contrae sus propias obligaciones por separado. Y en segundo
lugar comparece la institucion arbitral y representa sus intereses en la relacion. En esta
hipotesis tendriamos un contrato entre tres partes, tomando en cuenta que podrian ser mas.

Con posterioridad explicaremos que, por lo general, en nuestro pais las instituciones
arbitrales no son una persona juridica por lo que quien en realidad se obliga es la camara
de produccion, fundacion o agremiacion que organizo el centro. Por ello, la parte que
representa los intereses del centro es dicha camara o fundacion pues es quien ostenta la

personalidad juridica.

1.2. Los requisitos de existencia y validez en la relacion contractual de las

partes y la institucion arbitral

Antes de empezar, es necesario mencionar que el nombre que vamos a utilizar para
referirnos al contrato celebrado entre los suscriptores del convenio arbitral y el centro de
arbitraje es contrato de administracion de arbitraje. Ahora, procederemos a analizar los
requisitos de existencia y validez de este contrato.

Los requisitos de existencia de todo negocio juridico “[s]on condiciones [...] sin las

cuales no puede formarse, no puede nacer a la vida del derecho.”®! Estas condiciones son

% fbid.

3lVodanovic, Antonio. Derecho Civil. Parte Preliminar y Parte General. Tomo Il. Santiago de Chile:
Ediar, 1991, p. 181.
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tres: el objeto, la causa® y el consentimiento.®® Su ausencia provoca la inexistencia del
contrato o negocio juridico.®*

Ademas, para que este negocio sea valido es necesario que se cumplan determinados
requisitos sin los cuales deviene en nulo. Estos son: que los sujetos celebrantes sean
capaces, que el consentimiento otorgado esté libre de vicios y que el objeto y la causa sean
licitos.®®

Todos estos requisitos seran analizados a continuacion.

1.2.1. El consentimiento y su perfeccionamiento

En primer lugar, el consentimiento “es el acuerdo de dos o de muchas personas en el
contrato proyectado, la resultante de las voluntades que se unen, o sea la uniformidad de
opiniones™.% Este constituye la sustancia misma del negocio juridico, y en nuestro caso,
del contrato.®’

Para que el consentimiento sea suficiente para crear obligaciones es necesario que la
voluntad sea seria y exteriorizada y asi produzca efectos juridicos.® Es seria aquella que
tiene el propdsito de vincular a quien lo manifiesta y exteriorizada aquella que se proyecta
ya sea expresa o tacitamente.®® La forma en que se perfecciona este consentimiento es a
través de una oferta y una aceptacion’, tal como lo prescribe el Art. 141 del Codigo de

Comercio.*!

%2 Se discute si es que la causa es un requisito de existencia de los negocios juridicos. Guillermo Ospina
Fernéndez, sostiene que no. Vid. Ospina Fernandez, Guillermo. Teoria General del Contrato y del Negocio
Juridico. Op. Cit. 2000. p. 28.

\/odanovic, Antonio. Derecho Civil. Parte Preliminar... Op. Cit. p. 181.
3 Martinez Alarcon, Javier. Teoria General de las Obligaciones... Op. Cit. p.31

3 QOspina Fernandez, Guillermo. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico. Op. Cit., 2000. p.
83.

% Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Tomo XI. Bogota: Editorial
Juridica Chile, 1992. p. 54.

37 Ospina Fernandez, Guillermo. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico. Op. Cit., 2000. p.
28.

% \Vodanovic, Antonio. Derecho Civil. Parte Preliminar... Op. Cit. p. 181.

% 1d. pp. 182y 183.

40 Martinez Alarcon, Javier. Teoria General de las Obligaciones... Op. Cit. p.34

41 Cédigo de Comercio. Art. 141. Registro Oficial Suplemento 1202 de 20 de agosto de 1960.
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En nuestro caso, el consentimiento puede perfeccionarse en dos momentos: en primer
lugar, puede sostenerse que la oferta para el contrato de administracion del arbitraje se
realiza a través del reglamento del centro y es permanente en el tiempo.*? Luego, al
suscribir el convenio arbitral las partes de dicho convenio estdn aceptando la oferta
permanente de administrar el arbitraje de la institucion arbitral.*® Asi, el consentimiento se
perfecciona cuando se suscribe el convenio arbitral pero existe una condicidn suspensiva
para que las obligaciones sean exigibles que es el surgimiento de una controversia entre si
a través de la presentacion de la demanda.**

En segundo lugar, se puede sostener que el contrato de administracién del arbitraje es
independiente del convenio arbitral y, por lo tanto, el consentimiento se perfecciona
cuando una de las partes acude a la institucion y presenta su demanda, y la institucion
acepta administrarlo. Esto se debe a que la institucion arbitral no puede resultar obligada
sin tener conocimiento de ello y por eso es necesario que una de las partes acuda al centro
con la demanda.*

Concuerdo parcialmente con la primera tesis. Considero que la oferta por parte de los
centros es una oferta permanente y que las partes aceptan esta oferta. La aceptacion se
produce en el convenio arbitral, pero la notificaciéon de esta aceptacién se da cuando
cualquiera de las partes presenta la demanda. Si ninguna notifica, el contrato no se ejecuta.

La razon por la que diferimos es porque cada manifestacion de voluntad, ademas de
emitida, debe ser comunicada a la otra parte.*® No seria l6gico que la institucion arbitral se
encuentre vinculada a las partes sin conocerlo. Solamente cuando la controversia surge y se
presenta la demanda ante la institucién arbitral, el centro tiene conocimiento de que su
oferta ha sido aceptada. Ahora, procederemos a analizar cada uno de los aspectos
mencionados, oferta y aceptacion, para demostrar nuestra afirmacion.

Respecto de la oferta permanente de los centros, en primer lugar, se trata de una oferta

porgue es una propuesta de contrato que la institucion realiza a las partes.*” “[A]n offer is

42 Roca Martinez, José Maria. Arbitraje e Instituciones... Op. Cit. p. 225.

43 Corte de Apelaciones de Paris. Camara Primera, seccion C. Caso SNF SAS c. CClI. Causa No. 2007-
1949. Sentencia de22 de enero de 2009, p. 3.

4 |bid.
S1d. p. 4.
46 Messineo, Francisco. Manual de Derecho Civil... Op. Cit. p. 437.

47 Albaladejo, Manuel. Derecho Civil. Derecho de Obligaciones. Vol. 1. Novena Edicion. Barcelona:
José Maria Bosch, 1994, p. 367.
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an expression of willingness to contract on certain terms, made with the intention that it
shall become binding as soon as it is accepted”.*® La oferta de los centros cumple con
todos los requisitos para ser vinculante. A saber, estos requisitos son: que sea seria, libre, y
precisa o completa.*®

Que sea seria quiere decir que el oferente busque obligarse a través de ella, es decir,
que tenga la voluntad de celebrar el negocio juridico futuro.®® En nuestro caso si se cumple
dado que precisamente los centros ofrecen sus servicios con la intencion de que los
particulares los seleccionen en sus convenios arbitrales. Ademds, que sea precisa 0
completa implica que posee todos los elementos necesarios para que el futuro contrato se
perfeccione con la simple aceptacion de las partes.>® 2Este requisito se cumple porque
dentro del Reglamento se encuentran detallados todos los aspectos respecto del arbitraje,
incluidas las tarifas del Centro.>

En segundo lugar, es una oferta que se encuentra dirigida al pablico.>* Se trata de una
policitacion, segun el Art. 148 del Cédigo de Comercio:

Las ofertas publicas contenidas en circulares, catalogos, avisos publicitarios,
proformas, obligan a quien las hace; salvo que en la misma oferta se sefiale un
determinado plazo de validez de la misma o que las condiciones de la oferta original sean
modificadas por una oferta posterior.>®

Dentro de este articulo se incluyen a los avisos publicitarios como forma de realizar
ofertas publicas vinculantes. Justamente una de las formas de promocionar estos servicios
es a través de una pagina web. “[L]a publicidad integra el contrato, forma parte de su
contenido, crea deberes y derechos, haya sido mencionada, reiterada o aludida en el

contrato o haya sido dejado de lado, ignorada”.>®

48 Furmston, Michael, Norisada, Takao y Jill Poole. Contract Formation and Letters of Intent.
Chichester: John Wiley & Sons Ltd., 1998, p. 4.

49 Pinochet Olave, Ruperto. “La Formacién del Consentimiento a Través de las Nuevas Tecnologias de
la Informacidn. Parte I: La Oferta Electronica”. lus et praxis. Namero: 10-2, junio de 2004, pp. 24 y 25.

0 1d. p. 24.
5 Albaladejo, Manuel. Derecho Civil... Op. Cit. p. 369.
52 Spota, Alberto G. Contratos. Instituciones de Derecho Civil... Op. Cit. Tomo I. p. 482.

53 Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara de Comercio de Guayaquil. Op. Cit.
Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano Americana. Op.
Cit. Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara
de Comercio De Quito. Op. Cit.

5 Albaladejo, Manuel. Derecho Civil... Op. Cit. p. 367.
55 Cadigo de Comercio. Op. Cit. Articulo 148.
6 Mosset Iturraspe, Jorge. Codigo Civil Comentado. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, 2008, p. 78
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Asi lo reconoce nuestra Ley de Comercio Electrénico en su Art. 150 incisos segundo y
tercero. En este mismo articulo la ley emplea la palabra “oferente” para referirse a quienes
prestan los servicios publicitados en Internet y establece que todas las caracteristicas del
servicio deben describirse para que el usuario preste su consentimiento.®” “[L]a electronica
no es sino un nuevo soporte y medio de transmision de voluntades negociales”.®

Muchos de los centros de arbitraje y mediacion en Ecuador utilizan la publicidad via
internet para promocionar sus servicios. Por ejemplo, la Céamara de Comercio de
Guayaquil promociona su centro de arbitraje y mediaciébn en la pagina web

http://www.centrodearbitraje.org/. La Cémara de Comercio de Quito y la Camara de

Comercio Ecuatoriano Americana siguen este mismo modelo.*®

Dentro de cada una encontramos una descripcién del servicio que prestan e invitan a
los usuarios a emplear sus clausulas modelo para que puedan aprovecharlo. De esta forma
es claro que estamos frente a una oferta publica vinculante para los centros.

Por otro lado, respecto de la aceptacion de las partes, esta se da en el momento en que
suscriben el convenio arbitral, pero esta aceptacion es notificada cuando surge una

controversia y se presenta la demanda.

la aceptacion es la declaracion de voluntad contractual que emite el destinatario de
una oferta, con objeto de manifestar o comunicar al proponente la conformidad de los
términos de la propuesta y la voluntad del emitente de que el contrato se entienda
celebrado.®®

Esta aceptacion debe ser llana, es decir, no debe estar sujeta a ninguna condicion ni
modalidad, pues de lo contrario, es una contraoferta.® “Art. 146.- La aceptacion
condicional o las modificaciones a la propuesta, se tendran como propuesta.”® Y esta

aceptacion solo surte efectos juridicos cuando es notificada a la otra parte.®® “As a general

5" Ley de Comercio Electrénico, Firmas y Mensajes de Datos. Art. 150. Registro Oficial Suplemento
557 de 17 de abril de 2002.

%8 Pinochet Olave, Ruperto. “La Formacion del Consentimiento... Op. Cit. p. 3.

% La pagina web donde la Camara de Comercio de Quito publicita sus servicios es
http://www.lacamaradequito.com/cam/arbitraje/ y la de la Camara de Comercio Ecuatoriano Americana es
http://amchamec.org/index.php/centro-arbitraje-y-mediacion. Todas las paginas fueron consultadas el 3 de
junio de 2014.

80 Diez Picazo, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. Cuarta Edicion. Madrid: Editorial
Civitas, 1993. p. 290.

61 Borda, Guillermo A. Manual de Contratos. Decimoctava Edicion. Buenos Aires: Editorial Perrot,
1998, p. 46.

62 Cadigo de Comercio. Op. Cit. Articulo 146.

8 Furmston, Michael, Norisada, Takao y Jill Poole. Contract Formation... Op. Cit. p. 34.
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rule, the intention to accept must be communicated to the offeror since it would cause
hardship to the offeror if he were bound without knowledge of an acceptance”.®*

Todo lo explicado ha sido sostenido también por los profesores Gaillard y Savage.

By drafting and publishing its arbitration rules the arbitral institution effectively puts
out a permanent offer to contract, aimed at an indeterminate group of persons [...]Jbut
made under fixed conditions. By concluding the arbitration agreement, the parties accept
that offer and agree to empower their chosen institution to organize and oversee the
arbitration in the event that a dispute arises between them [...]. When the request for
arbitration is submitted to the institution and it begins to organize the proceedings, the
contract is perfected. Generally, it will not be perfected before that point, because the
institution will not know whether its offer has been accepted. ®°

En su convenio arbitral las partes deben estipular claramente que desean someterse a
un arbitraje administrado por una determinada institucion o que se sujete a las reglas de
dicha institucion. Asi lo determina el Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de
la Camara de Comercio Ecuatoriano Americana: “Art. 48.- Cuando las partes convengan
por expresa voluntad someterse a arbitraje del CAM o administrado por el CAM, implicara
que aceptan incondicional y obligatoriamente someterse a este Reglamento.”%®

Si esta aceptacion no se da de una forma clara, correspondera al Tribunal Arbitral
decidir si existen los suficientes elementos para declararse competente. Si considera que si,
entonces también existe un contrato entre el centro y las partes, pero si considera que no, el
contrato tampoco se perfecciono.

Si una de las partes no esta de acuerdo con que prestd su consentimiento para que
determinada institucién arbitral administre su disputa, esto también puede ser cuestionado
al presentar las excepciones ante el Tribunal Arbitral.

También puede darse el caso en que las partes no pactaron claramente que ese centro
arbitral para administre la disputa, pero surgida la controversia una de las partes presenta la
demanda y la otra en la contestacion no opone excepcion alguna en ese respecto. En este
caso, no existe una aceptacion expresa que se notifica, sino una aceptacion mediante

conductas de las dos partes, la una presentando la demanda y la otra no oponiendo objecion

6 1d. p. 36.

8 Gaillard Emmanuel y John Savage. Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
Arbitration. Kluwer International. 1999. p. 602

66 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Op. Cit. Articulo 48.
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alguna. Y esto es perfectamente posible porque “an intention to accept can be expressed by
conduct”.%’

Una vez que se ha verificado que existio consentimiento para celebrar el contrato de
administracion del arbitraje, este consentimiento debe estar libre de vicios, error, fuerza y
dolo, para que sea valido.%® Si es que ninguna de estas anomalias se presenta, encontramos

que existe consentimiento y que éste es valido.

1.2.2. El objeto del contrato y sus elementos de la esencia

“El objeto de los contratos es la prestacion prometida por las partes”.®® Asimismo, “[e]l
objeto del contrato son los derechos que él crea y no las cosas que se trata de dar, hacer o
no hacer”.”® Por esto, el objeto del contrato de administracion de arbitraje esta conformado
por los derechos creados mediante este contrato. Las partes tienen el derecho de que la
institucién arbitral administre el arbitraje mientras que la institucién tiene el derecho a
recibir el pago por sus servicios. Estas dos obligaciones/derechos pueden ser
descompuestas en varias prestaciones.

Respecto de la obligacion de la institucion arbitral de administrar el arbitraje, podemos
encontrar que la Ley de Arbitraje y Mediacion les obliga a: calificar la demanda’™, citar al
demandado’?, notificar la contestacion de la demanda y la reconvencién’, convocar a la
audiencia de mediacion y designar un mediador’™, enviar la lista de arbitros del centro para
que las partes los designen’, sorteen en caso de imposibilidad de seleccion de arbitros por

las partes’®, realizar la convocatoria para la posesion de los arbitros”’, posesion de los

87 Furmston, Michael, Norisada, Takao y Jill Poole. Contract Formation... Op. Cit. p. 35.
8 Cadigo Civil. Op. Cit. Art. 1494,
% Borda, Guillermo A. Manual de Contratos. Op. Cit. p. 82.

0 Rodriguez Grez, Pablo. Responsabilidad Contractual. Santiago de Chile: Juridica de Chile, 2012 p.
90.

"L Ley de Arbitraje y Mediacion. Articulo 11. Registro Oficial 417 de 14 de diciembre de 2006.
2 |bid.

8 1d. Articulo 15.

™ |bid.

5 1d. Articulo 16.

76 |bid.

71d. Articulo 17.
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arbitros frente al presidente del centro’®, resolver la recusacion en caso de que los
miembros restantes del tribunal arbitral no lleguen a un acuerdo o todos los arbitros sean
recusados o se trate de un arbitro tnico’®, contar con elementos administrativos y técnicos
necesarios para la conduccion de los arbitrajes®®, guardar confidencialidad cuando las
partes asi lo hayan dispuesto®!, entre otras. Todas estas obligaciones pasan a formar parte
del contrato al encontrarse establecidas en la ley.

Ademas, las instituciones arbitrales tienen reglamentos de funcionamiento. Dentro de
éstos, también se incluyen disposiciones que regiran la relacion contractual, pues la oferta
de arbitraje de los centros esta detallada en su reglamento. Estos reglamentos recogen las
mismas obligaciones de la ley pero adicionalmente poseen otras normas. Por ejemplo,
archivar laudos y actas de mediacién para la consulta y la expedicion de copias
certificadas®, la forma de hacer notificaciones y citaciones®, entre otras.

También encontramos normas que le otorgan atribuciones al centro que no estan en la
ley como por ejemplo a no aceptar la designacion que hagan las partes de un arbitro que no
sea miembro de la lista oficial de arbitros®, a determinar la aplicabilidad de las normas de
procedimiento pactadas por las partes®, fijar la cuantia del arbitraje para determinar los
costos que deben cubrir las partes®, abstenerse de dar tramite al arbitraje si no se ha

consignado el valor total de éste al momento de presentar la demanda®’, conservar una

8 |bid.

" 1d. Articulo 21.
8 1d. Articulo 39.
8 1d. Articulo 34.

82 Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la
Camara de Comercio De Quito. Op. Cit. Articulo 3 f).

8 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Op. Cit. Articulo 45. Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de
Avrbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio De Quito. Op. Cit. Articulo 51.

84 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Op. Cit. Articulo 50. Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de
Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio De Quito. Op. Cit. Articulo 57.

8 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Op. Cit. Articulo 52.

86 1d. Articulo 67.

87 1d. Articulo 69. Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Guayaquil. Op. Cit. Articulo 27. Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de
Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio De Quito. Op. Cit. Articulo 71.
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parte de la tarifa pagada cuando el proceso termine por transaccion, mediacion,
incompetencia del tribunal o desistimiento®, entre otras.

No se encontraron obligaciones para las partes frente al centro en la Ley de Arbitraje y
Mediacion. No obstante, dentro de los reglamentos se encuentran las siguientes
obligaciones: adjuntar a los escritos cuantas copias sea necesarias para todos quienes
intervienen en el proceso®®, cumplir todas las disposiciones del reglamento®, asumir los
costos del traslado y viaticos del tribunal arbitral cuando soliciten que se constituya en otro
sitio que no sea el centro®, cubrir los costos de las traducciones que se hagan cuando las
partes pacten otro idioma para el arbitraje diferente del castellano®?, pagar los costos del
servicio prestado por la institucion arbitral®®, realizar el pago de la totalidad del arbitraje
por parte del actor al momento de presentar la demanda®, etc.

Estas son las prestaciones que forman parte de la relacion contractual. Como
mencionamos, el contrato de administracion de arbitraje tiene por objeto la administracion
del proceso por la institucion arbitral y el pago del servicio por las partes. Este objeto es
licito por lo que se cumple el requisito tanto de existencia como de validez de este

contrato.

88 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Op. Cit. Articulo 70. Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de
Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio De Quito. Op. Cit. Articulo 72.

8 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Op. Cit. Articulo 47. Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de
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Americana. Op. Cit. Articulo 48. Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de
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%1 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacién de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Op. Cit. Articulo 49. Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
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1.2.3. La causa del contrato

No entraremos a discutir si la causa es 0 no un requisito de existencia y validez del
contrato por cuanto ella se encuentra enlistada en el Art. 1461 del Cddigo Civil.*> De
acuerdo al Art. 1483 del Cédigo Civil

[nJo puede haber obligacion sin una causa real y licita; pero no es necesario
expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente. Se entiende por causa
el motivo que induce al acto o contrato; y por causa ilicita la prohibida por la ley, o
contraria a las buenas costumbres o al orden publico.

Otra definicion dada por la doctrina es que “[1]a causa del contrato es [...] el motivo
que induce a él, esto es, la fuerza que impulsa a la voluntad a contratar”.®® “La causa de la
obligacion de una de las partes en el contrato bilateral es la obligacion correlativa de la otra
parte.”%

La nota caracteristica del contrato bilateral es la reciprocidad de las obligaciones que
de él derivan. Asi pertenecen a esta clase la compraventa y la sociedad, porque cada uno
de los agentes o partes que en ellas intervienen, desempefia, a la vez, los papeles de
deudora y de acreedora de la otra u otras. Es de notar que en estos contratos las partes
pueden ser mas de dos, como sucede en la sociedad, que se puede formar entre muchos
socios, y que, por consiguiente, el calificativo bilateral, consagrado por el uso en vez de
plurilateral, resulta impropio.®

Asi, aunque se trate de un contrato plurilateral, el contrato de administracion de
arbitraje tiene por causa la obligacién correlativa de cada parte. En principio, esta causa es

licita, por lo que se cumple el requisito de existencia y validez.

1.2.4. La capacidad

De acuerdo al Art. 39 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, las cdmaras de produccion,
fundaciones, asociaciones y demas, pueden organizar centros de arbitraje.®® Estos entes,
camaras de produccion, fundaciones y asociaciones son personas juridicas. Por ejemplo, el

Art. 2 de la Ley de Camaras de Comercio establece que:

% Codigo Civil. Op. Cit. Art. 1461.
% Rodriguez Grez, Pablo. Responsabilidad Contractual. Op. Cit. p. 101.

% Vial del Rio, Victor. Teoria general del acto juridico. Santiago de Chile: Juridica de Chile, 2011. p.
192.

% Ospina Fernandez, Guillermo. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico. Op. Cit. 2000. p.
59.

9 ey de Arbitraje y Mediacion. Op. Cit. Articulo 39.
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“Las Camaras de Comercio seran personas juridicas, podran adquirir derechos y
contraer obligaciones, y estaran representadas por su Presidente, o por quien haga sus

veces, segun los Estatutos internos de cada Camara.”%

Las instituciones arbitrales estan adscritas a estos entes que son personas juridicas.®
Son 6rganos de la Camara de Comercio. “Cuando los 6rganos de la persona actian frente a
terceros en calidad de tales dérganos y para ella, se conducen como representantes
suyos”.192 Asi, quien se obliga es la Camara de Comercio por los contratos que celebra uno
de sus Organos. En nuestro caso, se obliga la Camara a traves de uno de sus 6rganos que es
el centro de arbitraje.

Existen casos en que la institucion arbitral si es persona juridica, como lo es el caso del
Centro Internacional de Arbitraje y Mediacién y su representante legal es el Director del
centro.®® Todo depende de las circunstancias de la creacion del centro para saber quién es
la persona obligada si el centro o la institucion que la organiza.

La Ley de Arbitraje y Mediacion exige que los centros sean registrados en la
Federacion Nacional de Camaras de Comercio de Ecuador previo a su funcionamiento.
Pero este registro no concede personalidad juridica a las instituciones sino simplemente
busca autorizar su funcionamiento. Por ello, el Art. 39 también prescribe que si la
institucion arbitral no cumple con los requisitos, se cancela el registro y se le prohibe su
funcionamiento.'® De tal forma que el registro cumple una funcion de autorizacion y no
crea personas juridicas.

Por otro lado, las partes que suscriben el convenio arbitral pueden ser personas
juridicas o naturales, y deben cumplirse las reglas generales de la capacidad en los
negocios juridicos para estudiar la hip6tesis en concreto.

100 | ey de Camaras de Comercio. Articulo 2. Registro Oficial 131 de 7 de marzo de 1969.

101 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Op. Cit. Articulo 1. Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Guayaquil. Op. Cit. Articulo 1. Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro
de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio De Quito. Op. Cit. Articulo 1.

102 Lacruz Berdejo, Jose Luis, et. Al. Parte General del Derecho Civil. Volumen Segundo. Personas.
Barcelona: José Maria Bosch, 1990, p. 276.

103 Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro Internacional de Arbitraje y
Mediacién (CIAM) de la Camara de Industrias y Comercio Ecuatoriana Britanica y de la Camara de
Industrias y de la Produccion. Articulo 1. Expedido el 29 de enero de 2010.

104 |_ey de Arbitraje y Mediacion. Op. Cit. Articulo 39.



30

1.3. Caracterizacion del contrato

El contrato de administracion de arbitraje tiene las siguientes caracteristicas. En primer
lugar, es un contrato plurilateral, como mencionamos al hablar de la causa del contrato. En
segundo lugar, es un contrato oneroso porque su objeto es la utilidad de las partes que se
evidencia a través de las obligaciones reciprocas que contraen.'® Todos los celebrantes de
este contrato reportan un beneficiol®, las partes reciben el servicio de administracion y el
centro recibe el pago por sus servicios.

En tercer lugar es un contrato conmutativo porque la ganancia o pérdida no depende de

ningln acontecimiento incierto.'%” En palabras de nuestro Cédigo Civil,

El contrato oneroso es conmutativo cuando cada una de las partes se obliga a dar o
hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su
vez; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de ganancia o pérdida, se
[lama aleatorio.*®

En nuestro caso existe un equilibrio en la economia del contrato porque las
prestaciones son equivalentes entre si. No existe una contingencia de la que dependa la
ganancia o pérdida de las partes. En este contrato los suscriptores del convenio arbitral
deben pagar las tarifas por emplear los servicios sin importar si ganan o pierden el
arbitraje. Y la institucion arbitral debe proporcionar sus servicios.

Debe hacerse una precision sobre el caracter solemne o consensual de este contrato.
Consideramos que este contrato es consensual porque queda perfeccionado con el simple
consentimiento.!® No se requiere de ninguna solemnidad para perfeccionarlo.!'® Como
explicamos este contrato se perfecciona cuando la oferta de administracion de arbitraje del
centro es aceptada por las partes. Esta aceptacidn se da en el convenio arbitral y luego es
notificada al centro a través de la presentacion de la demanda. En ningin momento se
exige que todas las partes, los suscriptores del convenio arbitral y el centro, comparezcan a

dejar por escrito su contrato.

105 Cgdigo Civil. Op. Cit. Articulo 1456.

106 Ospina Fernandez, Guillermo. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico. Bogota: Editorial
Temis S.A., 2005. p. 62.

107 Pratesi, Juan Carlos. “Clasificacion de los Contratos”. Tratado de Derecho Comercial. Tomo II.
Buenos Aires: La Ley, 2000, pp. 33-71, p. 45.

108 Codigo Civil. Op. Cit. Articulo 1457.
109 pratesi, Juan Carlos. “Clasificacion de los Contratos”. Tratado... Op. Cit. p. 47.

110 Messineo, Francisco. Manual de Derecho Civil...Op. Cit. p. 442.
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La solemnidad de escritura es exigida por la ley para que un acto surta efectos
juridicos.!! No existe ninguna disposicion legal que obligue a las partes a celebrar por
escrito el contrato de administracion de arbitraje.

Entonces, ¢qué papel juega el convenio arbitral si es que éste si es un contrato
solemne? EI convenio arbitral en nuestro caso es la aceptacion, por lo que pasa a formar
parte del contrato de administracion de arbitraje pero en absoluto modifica su caracter
consensual.

Adicionalmente, es un contrato de tracto sucesivo.

Si las prestaciones resultantes son de tal naturaleza que pueden ser cumplidas en un
solo acto (instantdneamente), como las provenientes de una compraventa de contado, o si,
por el contrario, el cumplimiento del contrato supone la ejecucion de prestaciones
sucesivas durante un tiempo mas o menos largo, como ocurre en el arrendamiento, el
seguro de vida y el contrato laboral. En el primer caso, el contrato se denomina de
gjecucién instantanea; y en el segundo se dice que es de ejecucion sucesiva 0
continuativa, o de tracto sucesivo”.!!?

Nuestro caso se trata de un contrato de tracto sucesivo debido a la prestacion de
administrar el arbitraje. Esta prestacion va desarrollandose en el tiempo y no admite la
gjecucion en un solo momento.

Asimismo, se trata de un contrato de adhesion. No obstante, considero que se trata de
un contrato de adhesidn con particularidades que deben explicarse.

“En el contrato predispuesto, sus estipulaciones han sido determinadas unilateralmente
por alguna de las partes; en el celebrado por adhesién, hay un contrato predispuesto en el
que la parte no predisponente ha estado precisada a declarar su aceptacion.”**® En nuestro
caso, el contrato de administracion de arbitraje no es celebrado por escrito. No obstante,
todas sus condiciones se encuentran desarrolladas en el reglamento de la institucién
arbitral. EI que el oferente redacte todas las clausulas es una de las caracteristicas de un
contrato de adhesion. 114

“Para que alguien se pueda adherir debe haber primero una oferta predispuesta y ella

debe contener los antecedentes constitutivos del contrato, estar prerredactada para una

111 gpota, Alberto G. Contratos. Instituciones de Derecho Civil... Op. Cit. Tomo I. p. 363.

112 Ospina Fernandez, Guillermo. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico. Op. Cit. 2005. p.
72

13 Alterini, Atilio Anibal. “Algunos perfiles actuales del contrato”. La responsabilidad civil y la
persona en el siglo XXI. Tomo Il. Lima: IDEMSA, 2010, pp. 43- 67, p. 63.

114 Borda, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. Tomo II. Buenos Aires: Editorial
Perrot, 1998, p. 110.
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generalidad de sujetos y sin posibilidad de discutirlas en forma particularizada.”'*® No
existe posibilidad de las partes de modificar estas reglas.!*® Los reglamentos arbitrales
incluyen disposiciones que obligan a los suscriptores del convenio arbitral a sujetarse a
todas sus normas si es que los seleccionan como la institucion para administrar el
arbitraje.!’” Todas estas normas se entienden incorporadas al convenio arbitral suscrito
entre las partes.18

El Art. 38 de la Ley de Arbitraje y Mediacidn establece:

El arbitraje se sujetard a las normas de procedimiento sefialadas en esta Ley, al
procedimiento establecido en los centros de arbitraje, al determinado en el convenio
arbitral o al que las partes escojan, sin perjuicio de las normas supletorias que sean
aplicables.®

Asi, es admitido que las partes disefien su procedimiento para el arbitraje. No obstante,
en el arbitraje administrado las modificaciones que las partes incluyen en sus convenios
arbitrales de las normas de la institucion son analizadas y aplicadas de forma discrecional
por parte del centro y del tribunal arbitral*?°, por lo que no existe realmente un proceso de
negociacion de las clausulas del contrato. Por ejemplo, si las partes sefialan un miembro
para el tribunal arbitral que no se encuentre en la lista oficial de arbitros los centros
estudian la posibilidad de aceptarlo.t?

El arbitraje parte de la intencidn de las partes que son libres de crear un arbitraje a su
medida o sujetarlo a las reglas de una institucion.'?? El procedimiento ad hoc es mas
flexible porque les permite a las partes disefiar su arbitraje por completo, en cambio el

administrado aplica un reglamento redactado previamente por la institucion, que permite a

115 |orenzetti, Ricardo Luis. Tratado de los Contratos. Parte General. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
2010, p. 703.

116 Borda, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. Op. Cit. Tomo II. p. 110.

1 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Op. Cit. Articulo 48. Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de
Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio De Quito. Op. Cit. Articulo 55.

118 Blackaby, Nigel, Partasides, Constantine, Redfern, Alan y Hunter, Martin. Redfern and Hunter ... Op.
Cit. p. 55.

119 | ey de Arbitraje y Mediacion. Op. Cit. Articulo 38.

120 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Op. Cit. Articulo 52.

121 1d. Articulo 50. Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y
Mediacion de la Camara de Comercio De Quito. Op. Cit. Articulo 57..

122 Gonzalo Qurioga, Marta. “Guia practica de un procedimiento arbitral conforme al sistema espafiol”.
luris Dictio. Revista del Colegio de Jurisprudencia. Universidad San Francisco de Quito. Niamero 10, 2007,
pp. 112-118, p. 113.



33

las partes pactar elementos distintos, siempre que no contrarien expresamente las reglas de
la institucion, en cuyo caso sera de aplicacion el reglamento.!?
Los aspectos que son dejados a la autonomia de la voluntad de las partes son los

124 g

procedimentales de su arbitraje. Pueden pactar la forma de designacién de arbitros
nimero de arbitros, si uno o tres!®, las cualidades que deben ostentar, la forma de practicar
las pruebas, las reglas aplicables a la recusacion, entre otras.

Pero no pueden modificar las prestaciones de las partes como lo son las tarifas del
centro. Es aqui en donde se evidencia la adhesion, porque no existe negociacion alguna en
cuanto a las obligaciones de las partes con el centro, ni las del centro con las partes. Esto
convierte al contrato en un contrato de adhesion. “This is a contract of adhesion, even
though the parties have some scope to add or depart from the rules laid down by the
institution.”12°

Esta caracterizacion tiene efectos significativos. Como no hay consentimiento
negociado la interpretacion contra el estipulante y la posibilidad de declaracién abusiva de
las clausulas son situaciones que pueden darse.'?’ Esto implica que “[tJoda duda se
interpreta contra el estipulante [...]. Toda ventaja a su favor es de hermenéutica
restrictiva”.1?®® De esta manera, las clausulas que conceden beneficios para la institucion
arbitral, como la declaratoria de irresponsabilidad en el arbitraje son interpretados de forma
restrictiva.!?® Esto sera analizado con posterioridad en este trabajo, para determinar el
alcance de esta disposicion en los reglamentos.

Finalmente, se trata de un contrato innominado. Por la extension del andlisis, éste se

llevara a cabo de forma separada.

123 1bid.

124 Marchan M, Juan Manuel. “El procedimiento arbitral administrado por la Corte Internacional de
Arbitraje de la CCI”. Derecho Econémico Internacional. Quito: Corporacion Editora Nacional, 2006, pp.
193-206, p. 197.

125 1. p. 198.

126 Gaillard, Emmanuel y John Savage. Fouchard Gaillard... Op. Cit. p. 602

127 |_orenzetti, Ricardo Luis. Tratado de los Contratos. Parte General. Op. Cit. p. 66.
12814, p. 705

129 Por ejemplo, la exoneracion de responsabilidad establecida en el Art. 18 del Reglamento del Centro
de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano Americana. Op. Cit.
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1.4. El contrato de administracion de arbitraje es innominado

“[SJon contratos innominados los que no han sido objeto de regulacion legal
especifica”.’*® En cambio, “[s]e dice que un acto juridico es tipico 0 nominado cuando ha
sido particularmente reglamentado por la ley, como el testamento, la compraventa, el
arrendamiento, la sociedad, etc.”**!

Los contratos innominados también son conocidos como atipicos porque carecen de

una disciplina legislativa especial.**?

La tipicidad contractual seria entonces un modelo o molde que el legislador dispone
para el uso de los contratantes; un modo de programar las relaciones juridicas,
subsidiando aquellos vinculos gque se ajustan al mismo, mediante el otorgamiento de
efectos juridicos [...]. Contratos tipicos son aquellos que encuadran claramente en una
figura regulada ya sea por via legal o jurisprudencial.**

El contrato de administracion de arbitraje es un caso especial. Esto se debe a que si
bien la mayoria de las obligaciones que forman parte de este acuerdo se encuentran
desarrolladas en la Ley de Arbitraje y Mediacion®**, el alcance de este contrato, su régimen
de responsabilidad e inclusive su consideracibn como una figura contractual no se
encuentran en la ley ni en la jurisprudencia nacional. No es un contrato que se encuadre en
una figura ya existente en la legislacion. Ademas, las obligaciones de los suscriptores del
convenio arbitral no se encuentran en la ley sino solamente en los reglamentos
institucionales.'® Ni siquiera tiene un nombre otorgado por la legislacion o la
jurisprudencia. Por estos motivos, concluyo que es un contrato atipico o innominado.

La importancia de esta caracterizacion radica en la determinacion del régimen juridico
aplicable al contrato de administracion de arbitraje. Este debe buscarse caso por caso.'*

Hay varias tesis sobre cual es el régimen juridico aplicable a los contratos atipicos. No

130 pratesi, Juan Carlos. “Clasificacién de los Contratos”. Tratado... Op. Cit. p. 48.

131 Ospina Fernandez, Guillermo. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico. Op. Cit. 2005. p.
50.

132 Messineo, Francisco. Manual de Derecho Civil... Op. Cit. p. 450.

133 Pratesi, Juan Carlos. “Clasificacion de los Contratos”. Tratado... Op. Cit. p. 49.
134 Vid. Supra. Seccion. 1.2.2.

135 Vid. Supra. Seccion. 1.2.2.

1% Alterini, Atilio Anibal y Roberto M. Loépez Cabana. “Contratos Atipicos”. Contratacion
Contemporanea. Bogota: Editorial Temis, 2000, pp. 353-367, p. 354.
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obstante, la tesis mayoritaria es que existe una preeminencia de las normas generales de
todos los contratos para regirlos.**’

Por ello, lo primero que debe buscarse es lo estipulado por las partes en el contrato y
luego las normas generales de los contratos y finalmente, las normas de otros contratos que
resulten afines o similares.'® Obviamente, se debe respetar el contenido de las leyes
imperativas, y son de aplicacion los principios constitucionales y generales del derecho.!3®

Asi, para el contrato de administracion de arbitraje se debe mirar las disposiciones
establecidas en el reglamento de arbitraje, las normas que son aplicables para todos los
contratos, por ejemplo, la condicion resolutoria tacital® y el régimen de responsabilidad®,
y las normas de otros contratos que resulten afines.

A mi criterio, los contratos aparentemente afines a éste son el contrato de mandato y el

de arrendamiento de servicios. Esto también ha sido sostenido por otros autores.

The contract concluded between the disputing parties and the arbitration institution
can be categorized as an agency or a contract for the provision of service. The contract is
described as an agency on the analysis that the arbitration institution acts for and on
behalf of the disputing parties in relation to third parties while as a contract for service

on the analysis that the arbitration institution renders certain Services to the disputing
parties as mandated or instructed by the arbitration agreement.4?

Ambos contratos seran explicados a continuacion.

1.5. La relacion juridica como contrato de mandato

De acuerdo a nuestro Cddigo Civil “[m]andato es un contrato en que una persona

confia la gestién de uno o mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y

197 19 p. 355,
138 Pratesi, Juan Carlos. “Clasificacion de los Contratos”. Tratado... Op. Cit. pp. 49y 50.

139 Ospina Fernandez, Guillermo. Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico. Op. Cit. 2005. p.
51.

140 Codigo Civil. Op. Cit. Art. 1505.
1411d. Articulo 1563.

142 Onyema, Emilia. “Other collateral contracts”. International Commercial Arbitration and the
Arbitrator’s Contract. Routledge, 2010. Seccién 4.1.2.
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riesgo de la primera”.'*® Asimismo, el mandato “se entiende que es una gestion de
negocios, gestion de un determinado asunto o la salvaguardia de ciertos asuntos del

mandante.”'** Se entiende que la esencia del mandato es desempefiar una actividad juridica

por parte del mandatario por cuenta del mandante.4®

Es importante saber que los negocios de que trata la definicién son eminentemente
juridicos, o sea, actos juridicos que sirven para crear, modificar o extinguir obligaciones;
en manera alguna recae sobre actos materiales, los cuales se rigen por normas especiales,
como el contrato de trabajo, el contrato de obra, etc.2#

Existe una similitud entre el contrato de mandato y el de administracion de arbitraje

COMo veremos a continuacion.

1.5.1. Similitudes con el contrato de mandato

El contrato de administracion de arbitraje puede verse como un encargo que las partes

le confian al centro para la administracion de su arbitraje.

Under French law, the relationship between the parties is similar to a contract of
agency, in so far as the institution also undertakes to perform various tasks listed in its
rules and accepted by the parties, implicitly at least, when they choose that institution in
their arbitration agreement.*#’

De la definicion que vimos anteriormente, el mandato debe consistir en actos juridicos
que creen, modifiqguen o0 extingan obligaciones del mandante. El contrato de
administracion de arbitraje si posee esa cualidad.

In the categorization of the contract between the arbitration institution and the
disputing parties as an agency, it is argued that the institution organizes and administers
the arbitral reference on behalf of the parties acting as their agent. In performance of this
function, the arbitration institution acts as the representative of the disputing parties to
the arbitrators it appoints to decide their dispute. For performing the agreed functions,
the disputing parties remunerate the arbitration institution.4®

En primer lugar, en virtud del contrato de administracion de arbitraje, el centro puede

designar los arbitros cuando las partes no hayan llegado a un acuerdo o cuando asi lo hayan

143 Codigo Civil. Op. Cit. Art. 2020.

144 O'Callaghan, Xavier. “Contrato de mandato. Concepto y clases”. Compendio de Derecho Civil.
Tomo 2 (Obligaciones y Contratos) VVolumen 2. Madrid: Edersa, 2004, p. 1.

5 |d. p. 2.

146 Bonivento Ferndndez, José Alejandro. Los principales contratos civiles y su paralelo con los
comerciales. Bogota: Ediciones Libreria del Profesional, 2005, pp. 477 y 478.

7 Gaillard Emmanuel y John Savage. Fouchard Gaillard... Op. Cit. p. 603.

148 Onyema, Emilia. “Other collateral contracts”. International Commercial... Op. Cit. Seccion 4.1.2.
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pactado. Esta designacién normalmente corresponde a las partes y cuando el &rbitro acepta,
existe una relacion contractual entre los arbitros y las partes llamada contrato de
compromisario.*® Cuando las partes no llegan a un acuerdo o simplemente consienten en
que los arbitros sean designados por la institucion arbitral, estan encargando la celebracion
de un contrato al centro, el contrato de compromisario. En este caso existe un acto juridico
Ilevado a cabo por la institucién por encargo de las partes.

En segundo lugar, el centro también realiza los pagos de los honorarios a los arbitros.
En este caso también existe una actividad juridica que consiste en extinguir la relacion
existente entre los suscriptores del convenio arbitral y los arbitros.

Ademas, las obligaciones del mandante coinciden con las de los suscriptores del

convenio arbitral en el contrato de administracion de arbitraje.

Art. 2062.- EI mandante esta obligado:

1. A proveer al mandatario de lo necesario para la ejecucion del mandato;

2. A satisfacerle los gastos razonables causados por la ejecucion del mandato;
3. Apagarle la remuneracion estipulada o usual;

4. A pagarle las anticipaciones de dinero con los intereses corrientes; v,

5. A indemnizarle de las pérdidas en que haya incurrido sin culpa, y por causa del
mandato.

No podra el mandante exonerarse de cumplir estas obligaciones, alegando que el
negocio encomendado al mandatario no ha tenido buen éxito, o que pudo desempefiarse a
menos costo, salvo que le pruebe culpa.'*°

De este articulo podemos sefialar que en nuestro caso, los suscriptores del convenio
arbitral estan obligados a pagar las tarifas del centro y a cubrir los costos que se susciten, a
lo largo del arbitraje como lo es el caso de una citacion por la prensa.

El mandato es consensual®®?, al igual que el contrato de administracion de arbitraje.?
Seria un mandato especial porque es para la administracion de un negocio especifico.®3

Otra de las similitudes que encontramos entre ambos es la confianza. EI mandato
“tiene origen en la confianza reciproca y especialmente en la confianza que al mandante le

inspira el mandatario”.*>* Por su parte, el contrato de administracion de arbitraje también

49 Abeliuk Manasevic, René. “El arbitraje y las obligaciones de las partes... Op. Cit. pp. 44 y 45.
150 codigo Civil. Op. Cit. Articulo 2062.

151 Codigo Civil. Op. Cit. Articulo 2034.

152 Vid. Supra. Seccién 1.3.

153 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 2027.

154Barcia Lehmann, Rodrigo. Lecciones de Derecho Civil... Op. Cit. Tomo I1. p. 109



38

se basa en la confianza. Justamente, una de las principales razones por las que las partes
optan por un arbitraje institucional es el prestigio y experiencia, para que esta institucion
provea de personal capacitado para administrar el arbitraje.® La institucion se asegura de
que el tribunal arbitral se posesione, que se realicen los pagos de honorarios de arbitros y
que se cumplan los plazos sefialados.!*®

Ademas, el mandato puede ser revocado unilateralmente por el mandante.’ Esta
posibilidad también existe en el contrato de administracion de arbitraje, porque los
suscriptores del convenio arbitral pueden ponerse de acuerdo en dar por terminado el
arbitraje y también el contrato de administracion de éste.

También el error en la persona del mandatario vicia el consentimiento del mandante.**®
Lo mismo se podria dar en el arbitraje con la salvedad de que, aplicando el principio favor
arbitralis, esa patologia sea superada y el error en la designacion del centro no impida que
éste preste sus servicios.®
Podemos ver que existen varias similitudes entre ambos contratos, pero también

existen diferencias, como vamos a exponer.

1.5.2. Diferencias con el contrato de mandato

Una diferencia importante que existe es que el contrato de administracion de arbitraje
por lo general no implica una actividad juridica. Cuando la actividad juridica no prevalece
sobre los servicios que también se le encargan al mandatario, no estamos frente a un
mandato sino frente a otro contrato que puede ser de trabajo o de prestacion de servicios.*°

En nuestro contrato de administracion de arbitraje, solamente cuando las partes no
designan los arbitros o cuando sefialan que el centro lo haga, éste celebra el contrato de

compromisario a nombre de ellas, y las obliga. Si no, las partes celebran este contrato

155 Blackaby, Nigel, Partasides, Constantine, Redfern, Alan y Hunter, Martin. Redfern and Hunter ... Op.
Cit. p. 56

156 1bid.
157 Codigo Civil. Op. Cit. Articulo 2069.
158 Codigo Civil. Op. Cit. Articulo 1471.

159 Blackaby, Nigel, Partasides, Constantine, Redfern, Alan y Hunter, Martin. Redfern and Hunter... Op.
Cit. p. 146

160 Bonivento Fernandez, José Alejandro. Los principales contratos civiles... Op. Cit. p. 478.
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directamente y se obligan con los arbitros. Ademas, solo una de las obligaciones de los
centros, que es la de pagar los honorarios a los arbitros, consiste en una actividad juridica.

La principal caracteristica, como mencionamos anteriormente, del contrato de mandato
es la actividad juridica que debe desempenarse. Sin ella, no hay mandato. No se puede
dejar la caracterizacion de un contrato por una circunstancia accidental, como lo son los
dos casos mencionados en los que el centro designa a los arbitros, o concluir que es un
mandato simplemente porgque una de sus obligaciones consiste en pagar los honorarios de
los arbitros, sin tener en cuenta que la institucién posee muchas mas obligaciones que no
revisten el caracter de actividad juridica.

Ademas, el mandato puede ser renunciado por el mandatario.’®! En nuestro caso, el
centro no tiene esta potestad, debe desempefiar su cargo de principio a fin.

Otra diferencia es que el centro no puede negarse a administrar arbitraje cuando las
partes lo han escogido. En cambio, en el mandato el mandatario si puede rechazar el
encargo. Esto se debe a que el mandato se perfecciona con la aceptacion del mandatario,
tal como lo prescribe nuestro Codigo Civil, y en cambio, nuestro contrato se perfecciona

cuando las partes aceptan la oferta de administrar el arbitraje que realiza la institucion.
Art. 2028.- El contrato de mandato se reputa perfecto por la aceptacion del
mandatario. La aceptacion puede ser expresa o tactica.
Aceptacion tacita es todo acto en ejecucion del mandato.

Aceptado el mandato, podra el mandatario retractarse, mientras el mandante se halla
todavia en aptitud de ejecutar el negocio por si mismo, o de cometerlo a diversa persona.
De otra, manera se hara responsable en los términos del Art. 2071.162

Por otro lado, en el mandato el mandante es quien pone las caracteristicas del mandato
y la forma en que debe ejecutarse.®® En nuestro contrato el centro es el que sefiala cdmo va
a administrar los arbitrajes y los eventuales interesados son quienes analizan si desean que
esa institucion desempefie el encargo.

Adicionalmente, el mandatario esta obligado a rendir cuentas del encargo, el centro
no.'% “La obligacion de rendir cuentas es inherente a toda gestion de negocios ajenos,

cualquiera sea su caracter”.16

161 Codigo Civil. Op. Cit. Articulo 2071.

162 Codigo Civil. Op. Cit. Articulo 2028.

163 Bonivento Fernandez, José Alejandro. Los principales contratos civiles... Op. Cit. p. 497.
1641 p. 503,

165 Borda, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Contratos. Tomo II. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1997, p. 368.
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Asimismo, el mandatario puede delegar el encargo a un tercero.'®® Solamente cuando
estd expresamente prohibido que lo haga no puede hacerlo.’®” En el contrato de
administracion de arbitraje, la institucion arbitral no posee esta potestad de delegar a otro
centro el cumplimiento del encargo.

Todas estas diferencias nos demuestran que el contrato de administracion de arbitraje
no es un mandato, pero algunas disposiciones relativas a este contrato pueden resultar de
aplicacion al caso, por la similitud que existe entre ambos. Como mencionamos, el contrato
de administracion de arbitraje es atipico, por lo que algunas normas del mandato podrian

resultar de aplicacion para el contrato de administracién de arbitraje.

1.5.3. La responsabilidad en el mandato

Por tratarse de un servicio remunerado y que se elige por la confianza que las partes
tienen en la institucion arbitral, la responsabilidad de los centros deberia mirarse aplicando
principios similares a los del mandato. Esta responsabilidad, como mencionamos, es de
culpa leve, y como lo establece nuestro Codigo Civil, implica que responde por “la falta de
aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios
propios”.68

El Art. 2033 del Cédigo Civil establece que el mandatario responde por culpa leve y
que esta responsabilidad es mas exigente en el caso de que sea remunerado.®® Este articulo
no quiere decir que el mandatario remunerado responda por culpa levisima sino
simplemente que el valor de la indemnizacion sera fijada de forma mas estricta.'’® Si
aplicamos este régimen a las instituciones arbitrales, por ser remuneradas por su servicio,
la fijacion de la indemnizacion deberd ser mas estricta en caso de que falten al

cumplimiento del encargo que se les encomendo.

166 Bonivento Fernandez, José Alejandro. Los principales contratos civiles... Op. Cit. p. 504.
167 Codigo Civil. Op. Cit. Articulo 2039.

168 |d. Articulo 29.

169 1d. Articulo 2033.

170 Claro Solar, Luis. “Ligeras observaciones sobre la prestacion de la culpa en el contrato de mandato”.
Raul Tavolari Oliveros (director). Contratos. Tomo Il. Santiago de Chile: Juridica de Chile, 2010, p.304
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1.6. La relacion juridica como un contrato de arrendamiento de servicios

“El contrato de servicios inmateriales tiene por objeto los servicios en que predomina
la inteligencia sobre el esfuerzo solamente fisico o material”.!’* Esta definicion es la que
esta recogida también en nuestro Codigo Civil.!’> No existe una regulacion extensa sobre
este contrato. Sus regulaciones se aplican a los servicios prestados por los profesionales.'’®

“El contrato de prestacion de servicios profesionales es aquel en el cual una persona
Ilamada profesionista se obliga a prestar sus servicios profesionales, técnicos, cientificos o
artisticos en beneficio de otra llamada cliente, quien a su vez se obliga a pagar los
honorarios pactados.”*™

El contrato de administracion de arbitraje es similar a éste pues también incluye la
prestacion de un servicio a cambio de un honorario. No obstante, se diferencia en que no
existe un profesional a cargo de la prestacion del servicio sino una institucion que se
dedica a administrar arbitrajes.

Nuestro Codigo Civil hace un reenvio a traves del Art. 1946 al régimen juridico del
mandato. Por lo que las consideraciones hechas con anterioridad se aplican también a este

contrato.

1.7. Consecuencias de que la relacién sea contractual

Ha quedado demostrado que la relacion entre las partes y el centro cumple los
requisitos necesarios para ser considerada contractual. Esto sin duda trae aparejadas una
serie de consecuencias, como la aplicacion del principio pacta sunt servanda'’ o la buena
fe contractual’”® o como el hecho de que la institucion arbitral puede ser encontrada

responsable civilmente por algin incumplimiento contractual y ser obligada a indemnizar.

171 Barcia Lehmann, Rodrigo. Lecciones de Derecho Civil... Op. Cit. Tomo I1. p. 140.
172 Codigo Civil. Op. Cit. Articulo 1941.
173 1d. Articulo 1946.

174 |_egal-Empresarial. “Contrato de prestacion de servicios profesionales. Caracteristicas y aplicacion.”
Taller de Practicas. No. 449, marzo de 2008, p. B1.

175 Codigo Civil. Op. Cit. Articulo 1561.
176 1d. Articulo 1562.
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Asi también, como todo acreedor!’’, los suscriptores del convenio arbitral tienen derecho a
exigir la ejecucion forzosa de las obligaciones de la institucion y viceversa.
A continuacion explicaremos las principales implicaciones de que esta relacion sea

considerada como contractual.

1.7.1. El incumplimiento

Una situacion que puede darse en nuestro caso es el incumplimiento de las
obligaciones de las partes. Nos interesa mas enfocarnos en los incumplimientos de la
institucion arbitral.

Para que se produzca el incumplimiento, es necesario que la institucion se encuentre en
mora de sus obligaciones. “La mora consiste en la falta de cumplimiento de la obligacion
en tiempo oportuno”.1’®

“No cualquier retardo constituye [la mora], sino sélo el que no estd justificado en la
ley, como el supuesto de un deudor que por caso fortuito o fuerza mayor se ve impedido
para cumplir, aunque llegue el momento del pago; este deudor no incurre en mora”.1"

De acuerdo al Art. 1567 del Cédigo Civil, ésta se puede dar en tres situaciones: cuando
la obligacion no se cumple en el término estipulado, cuando debia ejecutarse en
determinado tiempo y el deudor no lo ha hecho, o cuando hay una interpelacion judicial.*e°

Dependiendo de la obligacion debe verse de qué forma se constituye en mora a la
institucion. Por ejemplo, el Art. 11 de la Ley de Arbitraje y Mediacion establece que la
citacion de la demanda debe realizarse dentro de los cinco dias siguientes a la
calificacion.*®! Esta obligacion debe ser cumplida por la institucion en este término, por lo
que vencido éste sin que se realice la citacion, la institucion estaria en mora de sus

obligaciones.

177 Planiol, Marcel y Georges Ripert. Tratado Elemental de Derecho Civil. Tomo IV. México DF:
Cardenas Editor y Distribuidor, 1991, pp. 123y 124.

178 Borda, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. Tomo I. Buenos Aires: Perrot, 1998,
p. 55.

179 Martinez Alarcon, Javier. Teoria general de las obligaciones... Op. Cit. p. 237.
180 Codigo Civil. Op. Cit. Articulo 1567.
181 | ey de Arbitraje y Mediacion. Op. Cit. Articulo 11.
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Para dar cumplimiento a la obligacion de resolver recusaciones de los &rbitros
establecida en el Art. 21 de la Ley de Arbitraje y Mediacion®®?, no existe un plazo
determinado, por lo que deberia ser resuelta en un plazo razonable. No obstante, en
ausencia de la decision se deberia realizar la reconvencién judicial para asegurar la
constituciéon en mora de la institucion.

La constitucion en mora es fundamental porque puede implicar la responsabilidad del

183 y su consecuente condena a indemnizar dafios y perjuicios.’®* “La mora, desde

deudor
luego, es un elemento sine qua non, es el fundamento para la indemnizacion y sin él no se
produce la responsabilidad civil”.1®

Ademas, desde que existe la mora en el cumplimiento de las obligaciones, el deudor es
responsable por el caso fortuito y la fuerza mayor y posibilita al acreedor de demandar la
resolucion o el cumplimiento del contrato.

Los incumplimientos del centro pueden ser de tres tipos, de acuerdo a lo establecido en
el Art. 1572 del Codigo Civil, puede tratarse de un cumplimiento imperfecto, de un
cumplimiento tardio'®’ o un incumplimiento absoluto. En nuestro caso podrian darse estos
tres incumplimientos.

Un cumplimiento tardio si la institucion cumple sus obligaciones fuera de término,
como la de citar al demandado que ya fue mencionada. También puede darse
incumplimiento absoluto si, por ejemplo, la instituciébn nunca se pronuncia sobre la
recusacion. Y el cumplimiento imperfecto podria darse si la resoluciéon del director del
centro sobre la recusacidn es infundada o incompleta.

Pero para que surja el derecho a ser indemnizado es necesaria también la culpa o dolo
del deudor.

182 | ey de Arbitraje y Mediacion. Op. Cit. Articulo 21.

183 Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones civiles. México D.F.: Oxford University Press, 1999, p.
210.

184 Codigo Civil. Op. Cit. Articulo 1573.

185 Martinez Alarcon, Javier. Teoria general de las obligaciones... Op. Cit. p. 239.

186 Borda, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. Op. Cit. Tomo I. p. 102.
187 Codigo Civil. Op. Cit. Articulo 1572.
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1.7.2. Culpa o dolo

Se entiende por culpa, en general, la falta del deudor al cumplimiento de su
obligacién. Esta falta puede ser voluntaria, intencionada cuando el deudor de mala fe se
substrae al cumplimiento de su obligacion; es decir incurre en dolo. Si la falta no es
intencionada, sino que resulta de imprudencia, torpeza o negligencia del deudor, recibe
especialmente el nombre de culpa.t®®

Nuestro sistema, en el Art. 1563 del Cddigo Civil, establece un sistema de gradacion
de la culpa dependiendo de quien obtenga provecho del contrato. Asi, en los contratos
utiles para ambas partes el deudor responde de culpa leve, en los que sé6lo son Utiles a éste
ultimo es responsable de culpa levisima y en los que son Utiles s6lo al acreedor es
responsable de la culpa lata.®®

En los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes la situacion de
ellas es andloga; y por lo mismo su responsabilidad debe ser idéntica; pero en los
contratos en que una sola de las partes es la beneficiada y que dan, por lo tanto,

nacimiento a una sola obligacién hay que distinguir si la persona beneficiada es el
acreedor o si es el deudor.*®

Como habiamos mencionado, por tratarse de un contrato plurilateral y oneroso®! éste

reporta beneficios para ambas partes. Por ello, el deudor es responsable de culpa leve.

La culpa leve, llamada también descuido leve, descuido ligero, consiste en la falta de
la diligencia o cuidado ordinario o mediano que la generalidad de los hombres emplea
ordinariamente en sus negocios propios; y es la que debe responder el deudor en los
contratos gque son a la vez (tiles a él y al acreedor, como la venta, el arrendamiento, la
sociedad, por ejemplo.%

Como el contrato de sociedad, éste es un contrato plurilateral por lo que ambos
contratantes, la institucion arbitral y los suscriptores del convenio arbitral responden por
culpa leve.

[R]especto del dolo no hay que hacer la distincion que hacemos con respecto a la
culpa, porque cualquiera que sea la naturaleza del contrato, desde que todo contrato debe
gjecutarse de buena fe, el contratante comete dolo contra el otro contratante, es

responsable de todos los perjuicios que fueren una consecuencia inmediata o directa de su
dolo.!®3

188 Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Santiago de Chile: Juridica
de Chile, 1988, pp. 497 y 498.

189 Codigo Civil. Op. Cit. Articulo 1563.

19 Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Op. Cit. 1988, p. 497.
191 Vid. Supra. Seccién 1.3.

192 Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Op. Cit. 1988, p. 498.
193 1. p. 499.
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Como se establecid, el dolo implica la intencion deliberada de una de las partes de no
cumplir. Esta circunstancia también genera la responsabilidad del deudor.

Finalmente, debe mencionarse que todo incumplimiento se presume culposo, por lo
que corresponde al deudor demostrar que su incumplimiento fue justificado.'®* Asi, si la
institucion arbitral ha incumplido, debe demostrar que éste incumplimiento no le es

imputable para no ser responsable.

1.7.3. Dano

Otro elemento fundamental es la existencia de un dafio.

En cuanto a la produccion del dafio, también es esencial, y la demora en el
cumplimiento afecta un interés juridico del acreedor, pero en las obligaciones bilaterales
podria presentarse el caso de que no se diera este factor, lo que eliminaria la
responsabilidad civil a cargo del deudor.*®

La indemnizacion tiene como presupuesto la existencia de un dafio*®, y éste dafio debe
ser consecuencia del incumplimiento.*””

Quien no cumple con su obligacion, o la cumple mal o a destiempo, debe indemnizar
al acreedor todos los dafios y perjuicios que le haya ocasionado la inejecucion. La
indemnizacion esta integrada por dos elementos: a) el dafio emergente, es decir, el dafio
efectivamente sufrido por el acreedor con motivo del incumplimiento [...] b) el lucro

cesante, es decir, la ganancia o utilidad que ha dejado de percibir el acreedor con motivo
del incumplimiento.t%

Por estos motivos, los suscriptores del convenio arbitral deben demostrar que la
inejecucién del contrato les ha provocado un dafio. De lo contrario, no sera condenada a
indemnizar los dafios y perjuicios la institucién arbitral.

A continuacidn, examinaremos la extension de esta indemnizacion.

194 Martinez Alarcon, Javier. Teoria general de las obligaciones... Op. Cit. p. 239.

195 Ibid.

1% planiol, Marcel y Georges Ripert. Tratado Elemental de Derecho Civil. Op. Cit. Tomo IV. p. 168.
197 Albaladejo, Manuel. Derecho Civil... Op. Cit. p. 190.

1% Borda, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. Op. Cit. Tomo I. p. 129.
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1.7.4. Extension de la indemnizacién

“La indemnizacion debe representar tan exactamente como sea posible el dafio
realmente sufrido por el acreedor”.!® Como se menciond, de acuerdo al Art. 1573 del

Cadigo Civil, los dafios y perjuicios se cuantifican desde que el deudor se ha constituido en

mora.?’® Ademas, esta indemnizacion debe abarcar el dafio emergente y el lucro cesante.?%

“[El] dafo puede componerse de dos elementos distintos. [...] [P]or una parte, la
pérdida sufrida, es decir el empobrecimiento experimentado por el patrimonio del
acreedor; por la otra, la ganancia que ha dejado de obtenerse. Ya los romanos habian
hecho esta distincion y llamaban al primero de estos elementos damnun emergens, v al
segundo lucrum cesans.?%?

Ademas, debe incluir solamente los dafios directos, es decir, producidos como

consecuencia inmediata del incumplimiento y no aquellos producidos de forma remota.?%®

También, dependiendo del tipo de incumplimiento, si solamente existio retraso o si el

incumplimiento fue definitivo, varia la extension de la indemnizacion. Si es que existid
cumplimiento tardio, deber existir una indemnizacién moratoria.

Cuando [...] el dafio proviene de un retardo o mora en el cumplimiento de una

obligacion, se repara por esa mora y la indemnizacién correspondiente recibe el nombre

de moratoria. Su cuantia sera igual a las pérdidas o los perjuicios que hubiese sufrido el
acreedor por el cumplimiento retardado.?%

En cambio, si existe un incumplimiento definitivo o imperfecto se debe una

indemnizacién compensatoria.

Si el dafio consiste en el demérito o pérdida definitiva de los bienes o en la
frustracion de los derechos de la victima, por el incumplimiento total o parcial de las
obligaciones del deudor, la indemnizacion debera ser un sucedaneo o sustituto de aquellos
que se han deteriorado o han desaparecido. Compensa su depreciacion o ausencia por lo
cual se le da el nombre de indemnizacién compensatoria.?®

Finalmente, se debe analizar si existe dolo o culpa por parte del deudor. Esto se debe a
que de acuerdo al Art. 1574 del Codigo Civil, si el incumplimiento fue culposo, es

responsable el deudor de los dafios previstos o previsibles al momento de contratar. En

199 planiol, Marcel y Georges Ripert. Tratado Elemental de Derecho Civil. Op. Cit. Tomo IV. p. 181.
20 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 1573.

201 |d. Articulo 1572.

202 planiol, Marcel y Georges Ripert. Tratado Elemental de Derecho Civil. Op. Cit. Tomo IV. p. 181.
20319, p. 183.

204 Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones civiles. Op. Cit. p. 209.

205 |hid.
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cambio, si fue doloso, es responsable de todos los perjuicios que son consecuencia directa
de su incumplimiento.?%®

Todos estos factores deben analizarse para determinar la extension de la
indemnizacién. Asi, es importante si el incumplimiento fue doloso o culposo, debe
probarse el dafio emergente y el lucro cesante, no se deben los dafios remotos o mediatos
producidos por el incumplimiento, y el tipo de indemnizacion difiere segun el tipo de
incumplimiento.

Existe una figura del Derecho de Dafios que también puede ser aplicable a nuestro
caso. Se trata de la indemnizacion de perjuicios por la pérdida de una chance o perte d 'une
chance. “La pérdida de chance resulta ser otro de los rubros indemnizables en materia de
responsabilidad contractual y extracontractual”.?’

“[H]ablamos de pérdida de una oportunidad cuando la victima esta en una situacion en
la que el hecho del agente impide tener la posibilidad de que el azar le otorgue un beneficio

o le evite un dafio”.?%

Se trata de una situacién en que hay un comportamiento antijuridico que ha
interferido en el curso normal de los acontecimientos, de manera que ya no puede saberse
si el afectado por ese comportamiento habria 0 no obtenido cierta ganancia o evitado
cierta pérdida. Es decir que para un determinado sujeto habia probabilidades a favor y
probabilidades en contra de obtener o no cierta ventaja patrimonial, pero un hecho
cometido por un tercero le ha impedido tener la oportunidad de participar en la definicion
de esas probabilidades.?®

Esta figura podria ser aplicada a nuestro caso. “La mala praxis de los profesionales del
Derecho constituye uno de los ejemplos clasicos de pérdida de chance”.?!“El problema de
la pérdida de una chance aparece claramente en las acciones judiciales”.?!* Si es posible
que se presente en los procesos judiciales, también debe serlo en los arbitrajes.

Esta figura del Derecho de Dafios puede aplicarse si es que la parte perjudicada por
una mala gestion del centro pretende obtener como indemnizacion lo que ha perdido en un

laudo desfavorable a sus intereses. Esto en concreto podria darse si el centro niega la

206 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 1572.

207 Piedecasas, Miguel A. “La pérdida de chance en la CSIN”. Revista de Derecho de Dafios. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni, 2008, pp. 173-186, p. 173.

208 Tamayo Jaramillo, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo Il. Bogota: Legis, 2008, p. 359.

209 Cazeaux, Pedro Néstor. “Dafio actual. Dafio futuro. Dafio eventual e hipotético. Pérdida de chance.”
Temas de responsabilidad civil. En honor al Dr. Augusto M. Morello. La Plata: Platense, 1981, p. 23.

210 Mosset Iturraspe, Jorge. “Las chances. Responsabilidad de los abogados”. Revista de Derecho de
Dafios. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2008, pp. 69-88, p.74..

211 Tamayo Jaramillo, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Op. Cit. Tomo I1. p. 369.
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recusacion de un arbitro de forma infundada y una de las partes alega que la suerte del
arbitraje podria haber cambiado de no darse el incumplimiento del centro, y reclamar lo
que perdié en el arbitraje.

No puede negarse que en un caso como el mencionado ha existido una pérdida de una
oportunidad. “No podemos desconocer que quien posee la oportunidad de obtener un
beneficio estd en una situacion mas Optima que aquel que carece de ella”.?!? Estas

oportunidades tienen muchas veces contenido econémico,

[e]n efecto, el que tiene la posibilidad de ganar algo dispone de un bien econémico
gue inclusive a veces puede enajenarse, como cuando se vende un derecho litigioso o un
billete de loteria. El valor, desde luego, depende del porcentaje de probabilidades de éxito
gue se tienen con esa oportunidad. El dafio consiste no en la pérdida del premio o de la
pretension, sino en la pérdida de la oportunidad de conseguirlos.?:

Sin embargo, en nuestro caso, es dificil sostener que la suerte del arbitraje habria
cambiado de no ser por la mala gestién del centro. “No cabe anticipar el éxito de ningun

juicio, dado que aun los que aparecen revestidos de la mayor simpleza pueden, contra toda

prevision, orientarse hacia una solucién diversa de la previsible”.?!4

Por ello, el contenido de la indemnizacién en un caso como éste debe ser inferior pues

no existe una certeza absoluta de que el dafio no se hubiera producido.

Vale decir que la chance tiene pues un precio por si misma, que no puede
identificarse con el importe total de lo que estaba en juego, sino que ha de ser
necesariamente, inferior al mismo. O sea, siguiendo con los casos de los ejemplos antes
mencionados: no puede coincidir [...] con el monto del juicio frustrado, tratdndose ést[e],
a su vez, de [un] resultado que de todas maneras era incierto y que también podia
depender de otras circunstancias distintas, extrafias al agente del dafio; no pudiéndose
saber ya, de ninguna manera, si el beneficio se habria o no obtenido de no haber mediado
el evento dafioso.?t®

Deben darse cuatro supuestos para que exista una pérdida de chance que pueda darle el
derecho a una parte de recibir una indemnizacion. A saber, debe tratarse de una
circunstancia posible y probable, que sea frustrada y que no hubiese podido lograrse a

través de otra operacion equivalente.?®

21214, p. 359.
213 Tamayo Jaramillo, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Op. Cit. Tomo 1. p. 357.

214 Trigo Represas, Félix A. “La pérdida de chance en el Derecho de Dafios. De la certidumbre de un
perjuicio a la mera posibilidad o probabilidad. Nocion.” Revista de Derecho de Dafios. Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni, 2008, pp. 53-67, pp. 55y 56.

215 |bid.
216 piedecasas, Miguel A. “La pérdida de chance en la CSIN”. Revista... Op. Cit. p. 175.



49

Que sea posible quiere decir que el evento pueda suceder fisica o juridicamente; que
sea probable quiere decir que exista un grado razonable de que la ganancia se dé y que
pueda probarse; que se frustre quiere decir que un agente impida que la ganancia se
obtenga; y finalmente, no debe haber otra forma de impedir la pérdida de la oportunidad.
217

Todos estos requisitos deben cumplirse para que exista pérdida de una chance que sea
susceptible de ser indemnizada. Debemos resaltar el hecho de que algunos de los dafios
ocasionados por el centro pueden encontrar reparacién en la peticion de nulidad del laudo,
por lo que no existiria fundamento alguno en que una de las partes pretenda solicitar la
indemnizacion, incluyendo como valor a indemnizarse lo condenado en el laudo, si es que
tuvo la oportunidad de anularlo y no lo hizo a tiempo.

Esta situacién debe ser tomada en cuenta por la autoridad que se encuentre conociendo

un caso de responsabilidad contractual del centro.

1.7.5. Aplicacion de la condicidn resolutoria tacita

De acuerdo al Art. 1505 del Codigo Civil, todo contrato bilateral en el que una de las
partes ha incumplido, otorga la potestad para el otro contratante de demandar la resolucién
o el cumplimiento del contrato.?*® El cumplimiento puede pedirse en todo contrato. En

cambio, la resolucién no en todos.

La resolucion es un modo de ineficacia de los negocios juridicos, que se da en razon
de la produccion de un hecho sobreviniente a la constitucion del negocio, que a veces es
imputable a una de las partes y otras veces es totalmente extrafia a la voluntad de ellas, y
gue extingue retroactivamente sus efectos debido a que en la ley o en el propio acto
juridico se le atribuy6 esa consecuencia.?!®

La resolucién que tratamos en este caso es la producida como consecuencia del
incumplimiento. Esta destruye la base contractual y retrotrae los efectos del contrato a la
época de su celebracion; por esto obliga a las partes a restituir lo recibido por el contrato e

indemnizar los dafios y perjuicios.??°

217 1bid.
218 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 1505.

219 Rivera, Julio César. Instituciones de Derecho Civil. Parte General. Tomo II. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1997, p. 927.

220 14, p. 928.
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Existen dos motivos por los que no puede darse la resolucion en nuestro contrato. En
primer lugar, el Art. 1505 del Cddigo Civil se aplica solamente a contratos bilaterales.
Nuestro caso es de un contrato plurilateral en el que no puede aplicarse esta figura.

El segundo motivo es que el contrato es de tracto sucesivo. “Como en los contratos de
tracto sucesivo existen prestaciones que ya se han cumplido y que seria imposible
retrotraer para intentar reponer a las partes al estado anterior al contrato, su terminacion
ineluctablemente produciré efectos nada mas que hacia lo futuro”.??!

Como mencionamos, el contrato de administracion de arbitraje es de tracto sucesivo
por lo que no es posible pedir su resolucién sino solamente la terminacion del contrato. Por
esto, en nuestro caso, solamente caben las acciones para pedir el cumplimiento o la
terminacion del contrato, con indemnizacion de dafios y perjuicios.

Podria darse el caso en que ambas partes estan de acuerdo en pedir la resolucion del
contrato, y alli quedaria eliminado el impedimento de resolver el contrato por ser
plurilateral. De todas formas, no se podria resolver el contrato, porque no soélo es

plurilateral sino de tracto sucesivo.

1.7.6. Exceptio non adimpleti contractus

Por tratarse de un contrato, también es aplicable el Art. 1568 del Cddigo Civil el
principio de la mora purga la mora.??“[L]a substancia de esta excepcion [es] que exige de
parte de los contratantes el cumplimiento reciproco y simultaneo del contrato en lo que a
cada uno toca para tener derecho de constituir al otro contratante en mora de ejecutarlo y
poder exigirle el cumplimiento”.??

Asi, si los suscriptores del convenio arbitral no han cumplido sus obligaciones, la
institucion arbitral no se encuentra en mora si deja de cumplir las suyas. Esto explica
disposiciones dentro del reglamento de los centros relativas a que no daran tramite al

arbitraje si es que las partes no han pagado la tarifa inicial.??*

221 parraguez, Luis. Manual de Derecho Civil Ecuatoriano. Libro Cuarto: Teoria General de las
Obligaciones. Vol. 1. Loja: Universidad Técnica Particular de Loja, 2000, p. 241

222 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 1568.
223 Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Op. Cit. 1988, p. 770.

224 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Op. Cit. Articulo 69. Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de
Comercio de Guayaquil. Op. Cit. Articulo 27. Expedido el 9 de agosto de 2006. Codificacion del Reglamento
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Adicionalmente, es aplicable la excepcion de incumplimiento parcial llamada exceptio
non rite adimpleti contractus. En virtud de ésta, se puede detener el cumplimiento cuando
la otra parte ha incumplido parcialmente sus obligaciones.??®

Por esto, para poder exigir el cumplimiento de las obligaciones del centro, las partes

deben haber cumplido sus obligaciones o allanarse a cumplirlas.

1.7.7. Rebus sic standibus

Asimismo, por ser un contrato el de administracion de arbitraje, resultan de aplicacién
otras instituciones contractuales como la teoria de la imprevision.

La denominada Teoria de la Imprevision constituye una figura elaborada por los
juristas con la finalidad de dar solucién a notorias injusticias que en algunas ocasiones se
producen durante la vida de los contratos de ejecucion diferida. Fue concebida para los
supuestos en que una de las partes resulte perjudicada por acontecimientos ajenos a su

responsabilidad y a la de su co-contratante, extraordinarios e imprevisible, que tornan
excesivamente onerosa la prestacion a su cargo.??®

Los requisitos para que proceda son:

1. Que ocurra un acontecimiento extraordinario e imprevisible.

2. Que del mismo resulte una desproporcion en la prestacion a cargo de una de las
partes

3. Que la onerosidad resulte excesiva y sobreviniente

4. Quien invoca la imprevision no haya obrado con culpa o estuviera en mora.??’

Para que pueda aplicarse la teoria, es necesario que una de las prestaciones haya
devenido excesivamente onerosa [...] Adviértase que no se trata de que la prestacion haya
devenido de cumplimiento imposible, porque ése seria un supuesto de fuerza mayor; el
deudor puede cumplir pero hacerlo le significa un sacrificio extraordinario, no
razonable.??

para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio De Quito. Op. Cit.
Articulo 71.

225 Pratesi, Juan Carlos. “Efectos propios de los contratos bilaterales y onerosos”. Tratado de Derecho
Comercial. Tomo Il. Buenos Aires: La Ley, 2000, pp. 421-527, p. 459.

226 Chasares, Marcela, Adriana Minniti y Claudio Pérez Leo. “Limitaciones a la fuerza obligatoria:
Lesion, Imprevision y Abuso de Derecho”. Tratado de Derecho Comercial. Tomo I1. Buenos Aires: La Ley,
2000, pp. 529-593, pp. 550 y 551.

227 |d, pp. 563-565.
228 Borda, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. Op. Cit. Tomo I. p. 120.
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Si estos requisitos se dan existen dos opciones: la resolucion del contrato o la revision
de las prestaciones para eliminar la desproporcion.??® Como nuestro contrato solamente
puede ser terminado, no cabe la resolucion sino solo la terminacion o la revision de la
desproporcion.

Esta accidn solo podria darse si es pedida por ambas partes, porque nos encontrariamos
en un absurdo si es que el contrato es terminado solo para una de las partes y para la otra
no. Debe tomarse en cuenta la naturaleza plurilateral del contrato de administracion de

arbitraje para aplicar todas estas consecuencias.

1.7.8. Prescripcion

[PJuede definirse a la prescripcidn como una institucion de orden publico que
extingue la facultad de un acreedor que se ha abstenido de reclamar su derecho durante
determinado plazo legal, a ejercer coaccion legitima contra un deudor que se opone al
cobre extemporaneo o exige la declaratoria de prescripcién.?°

De acuerdo a nuestro Codigo Civil, la prescripcion extintiva opera por el transcurso del
tiempo, que se cuenta desde que la obligacion es exigible.?®! Por tratarse de una accion

ordinaria, la prescripcion en el contrato de administracion de arbitraje es de 10 afios.??

1.7.9. Eximentes de responsabilidad

Como mencionamos anteriormente, el deudor es responsable de indemnizar cuando ha
incumplido sus obligaciones, el incumplimiento le es imputable y ha provocado un dafio al
acreedor. No obstante, este régimen puede ser modificado. Esto se da cuando ha sucedido
una situacion de caso fortuito o fuerza mayor o también cuando las partes han pactado una

clausula de no responsabilidad.?3

229 Chasares, Marcela, Adriana Minniti y Claudio Pérez Leo. “Limitaciones... Op. Cit. p. 570.
230 Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones civiles. Op. Cit. p. 387.

231 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 2414,

22 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 2415.

233 Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones civiles. Op. Cit. p. 229.
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Debemos mencionar que en nuestro sistema no cabe la condonacion del dolo futuro?#4,
por lo que las clausulas para modificar la responsabilidad solamente caben solamente en

caso de culpa.

1.7.9.1. La clausula de exoneracion de responsabilidad

“Las partes tienen el derecho de aumentar o de disminuir la responsabilidad que segin

el derecho comun deberia pesar sobre el deudor”. 2%

Apoyados en su libertad de contratar, los sujetos pueden convenir que, en caso de
producirse dafios para alguno de ellos, no deberan ser indemnizados por el causante de la
accion perjudicial; dicho pacto se denomina clausula de no responsabilidad y excluye la
obligacion de reparar los dafios y perjuicios.?*®

Nuestro sistema si contempla la posibilidad de modificar el régimen de
responsabilidad de acuerdo a los Arts. 1563 inciso 42%” y 1574 inciso 3 del Cddigo Civil %8
“Nada impide, en una materia de interés puramente privado [...], que por consideraciones
especiales se modifique la responsabilidad del deudor”.?*°

Para que sea valida, esta clausula debe ser expresada en términos claros que denoten la
voluntad del acreedor de exonerar de responsabilidad al deudor.?4°

Dentro de algunos de los reglamentos de las instituciones arbitrales encontramos
normas gue establecen la no responsabilidad de los centros en los arbitrajes.

Por ejemplo el Art. 14 del Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la

Camara de Comercio de Guayaquil establece:

La Camara de Comercio de Guayaquil y el Centro de Arbitraje y Conciliacién no
asumen ningun tipo de responsabilidad por los perjuicios que por accion y omision, en
ejercicio de sus funciones, los conciliadores, arbitros y secretarios ocasionen a las partes o
a terceros.?

234 Codigo Civil. Op. Cit. Articulo 2481.

235 Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Op. Cit. 1988, p. 548.
23 Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones civiles. Op. Cit. p. 229.

237 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 1563 inciso 4.

238 |d. Articulo 1574 inciso 3.

239 Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Op. Cit. 1988, p. 547.
240 Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones civiles. Op. Cit. p. 231.

241 Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guayaquil. Op. Cit.
Articulo 14.



54

Lo mismo encontramos en el Art. 18 del Reglamento del Centro de Arbitraje y

Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano Americana.

La Camara de Comercio Ecuatoriano Americana, el Centro de Arbitraje y Mediacion
y sus administradores, no asumen ningun tipo de responsabilidad por los perjuicios que
por accion u omision, en ejercicio de sus funciones, los arbitros, mediadores, secretarios
arbitrales, peritos o negociadores ocasionaren a las partes o a terceros.?*?

Una disposicion similar se encuentra en el Art. 21 de la Codificacion del Reglamento
para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de
Quito.

La Camara de Comercio de Quito y el Centro de Arbitraje y Mediacion no asumen
ningun tipo de responsabilidad por los perjuicios que por accién u omisién, en ejercicio
de sus funciones los mediadores, arbitros, secretarios y peritos ocasionen a las partes o a
terceros.?*

En primer lugar, estas clausulas estan solamente encaminadas a exonerar de
responsabilidad en las funciones ejercidas por arbitros, mediadores, secretarios arbitrales,
peritos, entre otros, pero no exime a la institucion arbitral de la responsabilidad por el
incumplimiento de sus propias obligaciones.

Por el principio de autonomia de la autonomia de la voluntad, esta clausula es vélida.
No obstante, como se menciond, por tratarse de un contrato de adhesion, los beneficios a
favor de la institucion arbitral deben leerse de forma restringida. Asi, si es que existe
alguna obligacion compartida por los arbitros y el centro, o por el secretario arbitral y el
centro, éste no podria acogerse a esta disposicion para alegar la no responsabilidad. Por
ejemplo, la obligacion de mantener un archivo ordenado de la causa®** es compartida vy el
centro no puede excusarse de cumplirla.

Ademas, el centro es responsable de organizar las listas de arbitros de su institucion y
comprobar que cumplan requisitos, entre ellos, el que estén dispuestos a darle el tiempo
necesario para el arbitraje.?*® Si es que uno de los arbitros seleccionados por las partes de

esa lista o designado por la institucion no le otorga el tiempo suficiente, no solo es

242 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Op. Cit. Articulo 18.

23 Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la
Camara de Comercio de Quito. Op. Cit. Articulo. 21.

244 1d. Articulo 3 f).

245 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Op. Cit. Articulo 20.
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responsable el arbitro sino también la institucion que lo selecciondé como adecuado para
formar parte de la lista oficial.

Sobre las clausulas de exoneracion de responsabilidad en los reglamentos arbitrales,
los profesores Gaillard y Savage han comentado que su validez es discutible por

encontrarnos en un contrato de adhesion.

Some institutions protect themselves further by including in their rules a clause
excluding their liability. This is the case of the ICC, which introduced the following
provision at Article 34 of its 1988 Rules:

“Neither the arbitrators, nor the Court and its members, nor the ICC and its
employees, nor the ICC National Comitees, shall be liable to any person for any act or
omission in connection with the arbitration.”

1t is not certain that these provisions enhance the institution’s appeal to its users.
Further, it may well be that the courts hold that such clauses to be ineffective in the case
of gross fault by the institution or, in certain cases, abusive or unconscionable conduct,
given, in particular, that such clauses are contained in a contract of adhesion.?4

La clausula de exoneracion de responsabilidad debe ser analizada caso por caso, para
determinar si exime de responsabilidad a la institucion o no. Para casos de
incumplimientos exclusivos de la institucion arbitral, esta clausula no tiene aplicacién
alguna pues solamente esta redactada para eximir al centro de los dafios ocasionados por
arbitros, peritos, secretarios y mediadores.

Finalmente, “la clausula de no responsabilidad no llega jaméas a suprimir la
responsabilidad de su beneficiario culpable de dolo”.?*” Asi, aunque la clausula no es
eficiente para lograr una exencion de responsabilidad para el centro por sus
incumplimientos, no se puede pactar una clausula que si lo haga en todos los casos, porque
el dolo no puede ser condonado, solo la culpa. Tampoco se admite la culpa lata porque ésta

es equiparable al dolo.?*8

1.7.9.2. Caso fortuito o fuerza mayor

“El caso fortuito, o fuerza mayor, exonera la responsabilidad del deudor porque el

incumplimiento no proviene de su culpa sino de un hecho ajeno que no puede resistir.”’?4°

248 Gaillard, Emmanuel y John Savage. Fouchard Gaillard... Op. Cit. p. 603.
247 Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Op. Cit. 1988, p. 548.
248 1d, p. 551.

249 Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones civiles. Op. Cit. p. 235.
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Su justificacion se encuentra en que nadie esta obligado a lo imposible.?® Los requisitos

para que se de son:

a) Que provenga de una causa enteramente ajena de la voluntad del deudor o sea que
el deudor no haya contribuido en forma alguna a su produccidn; no lo seria, por lo tanto,
un hecho en que hubiera participado el deudor;

b) Que sea un hecho imprevisto, 0 sea, un hecho que dentro de los calculos
ordinarios y corrientes no se haya podido prever; no lo seria, por ejemplo, la crecida
ordinaria de un rio en la época del deshielo; pero si una crecida extraordinaria de un
volumen considerablemente superior, o efectuada en otra época, cualquiera que fuese su
causa;

c) Que el deudor a pesar de su diligencia no haya podido evitarlo; no lo habria en un
aumento de contribuciones que las partes pueden prever al contratar, ni en el mayor
precio de las mercaderias 0 materias primas, o en el aumento, en general, del costo de
produccion.?®

Las excepciones a la aplicacion del caso fortuito o la fuerza mayor son las establecidas
en la ley?? o si el deudor asumid el riesgo de su produccion.??

Si los requisitos se dan, cualquiera de las partes podria alegar la fuerza mayor como
eximente de su responsabilidad, dada la naturaleza contractual de la relacion. Asi, si es que
para la institucion arbitral se convierte en imposible cumplir su obligacion por un hecho
imprevisible e irresistible, puede alegarlo para exonerar su cumplimiento. Por ejemplo, si
es que existe un incendio y los archivos fisicos se destruyen y no es posible brindar el

archivo adecuado para la causa.

1.7.9.3. Ejecucion forzada

“Si el deudor cumple voluntariamente su obligacion, ésta se extingue por pago; pero
cuando no se aviene a respetar su compromiso, el acreedor puede lograr que sea forzado a
ello contando con el auxilio de la fuerza ptiblica”.?%*

Debe distinguirse si se trata de obligaciones de dar o de hacer. En nuestro caso, las
obligaciones de los suscriptores del convenio arbitral son basicamente pagar las tarifas y

asumir diversos costos que surjan durante el arbitraje.

250 Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones civiles. Op. Cit. p. 236.
21 Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Op. Cit. 1988, p. 538.
252 Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones civiles. Op. Cit. p. 236.

253 Brunner, Christoph. Force Majeure and Hardship under General Contract Principles. Nueva York:
Wolters Kluwer, 2009, p. 76.

254 Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones civiles. Op. Cit. pp. 265y 266.
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En las obligaciones de dar una suma de dinero, siempre es posible obtener la
gjecucion forzada en naturaleza: como en derecho existe el principio de que el deudor
responde de sus obligaciones con todo su patrimonio, el obligado a prestar una cantidad
en dinero en efectivo que se resistiere a hacerlo, sufriria la ejecucion sobre su patrimonio
mediante un secuestro 0 embargo de bienes, los que al ser rematados permitirian disponer
del numerario indispensable para satisfacer al acreedor.?®

De esta forma, la institucion arbitral podria ejecutar las obligaciones de las partes en su
patrimonio si es que no las cumplen. Esto deberia realizarse por la via ordinaria, porque el
contrato de administracion de arbitraje no esta sujeto a un convenio arbitral en caso de que
surja una disputa.

En cambio, las obligaciones de la institucion arbitral son de hacer. “El acreedor tiene
derecho a la ejecucion del contrato, y puede exigir, en primer lugar, que se apremie al
deudor para la ejecucion del hecho convenido”.?®® De esta manera, las partes podrian
acudir ante el juez a que se compela a la institucion arbitral a brindar el servicio.

Pero si esta opcion no diere resultado o si el acreedor asi lo desea,

puede pedir que se le autorice a €l mismo para hacerlo ejecutar por un tercero a
expensas del deudor. Supone la ley, por lo tanto, que el hecho a que el deudor se obligd
puede ser ejecutado por otra persona y no requiere necesariamente la ejecucion personal
del deudor.?’

Las partes suscriptoras del convenio podrian solicitar que se les permita acudir a otra
institucién arbitral, pues de otra forma estarian irrespetando el convenio arbitral, y que la

institucion sea obligada a cubrir los gastos de ello.

1.8. Conclusiones del capitulo 1

El contrato de administracion de arbitraje tiene por partes a los suscriptores del
convenio arbitral y a la cdmara de comercio, produccion o fundacion que organiza la
institucion arbitral, o la propia institucion, si es que es persona juridica. Este contrato
cumple con todos los requisitos de existencia y validez necesarios para surtir efectos
juridicos.

Respecto del consentimiento, éste se perfecciona cuando las partes aceptan la oferta

permanente de administrar el arbitraje de la institucion arbitral a través de su convenio

25 1d. pp. 266 y 267.
256 Claro Solar, Luis. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Op. Cit. 1988, p. 693.
257 |d, p. 697.
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arbitral. La aceptacion es notificada al centro con la presentacion de la demanda y el pago
de la tarifa inicial. La oferta de los centros es publica y por lo tanto vinculante para la
institucion arbitral. Si no existen vicios del consentimiento, como la fuerza, el error o el
dolo, el consentimiento es valido.

El objeto de este contrato estd compuesto por las dos obligaciones principales: las
partes deben pagar los servicios de la administracion del arbitraje y la institucion debe
administrar la controversia. Este objeto es licito por lo que también se cumple el requisito
de existencia y validez.

El contrato de administracion de arbitraje, por ser plurilateral, tiene por causa la
obligacion correlativa de cada parte. En principio, esta causa es licita, por lo que se cumple
el requisito de existencia y validez.

La capacidad de los intervinientes se encuentra regida por los principios generales de
la capacidad. Asi, se presume la capacidad de todos. Las instituciones arbitrales son en
algunos casos personas juridicas y en otros casos, estan organizados por personas juridicas
de las que forman parte. Corresponde al interesado en plantear una accion en su contra el
estudiar contra quien dirige su reclamo.

El contrato de administracién de arbitraje posee las siguientes caracteristicas. Es un
contrato plurilateral, oneroso, conmutativo, consensual, de tracto sucesivo, de adhesion e
innominado.

El que sea un contrato de adhesion provoca que se apliquen los principios de
interpretacion contra proferentem y la posibilidad de una declaratoria de que las clausulas
del reglamento de la institucion son abusivas. Esta interpretacion causa que los beneficios
otorgados a la institucion se interpreten de forma restrictiva y las ambigiedades se
interpreten en su contra.

Los contratos afines al de administracion de arbitraje son el mandato y el
arrendamiento de servicios. Es similar al contrato de mandato porque consiste en un cargo
que las partes le confian al centro que es la administracion de su arbitraje. La diferencia
estd en que el encargo solo en ciertos casos involucra una actividad juridica, lo que
justamente provoca que no sea un mandato, y ademas existen muchas otras diferencias
entre ambos contratos.

La confianza es un aspecto fundamental en que se fundan ambos contratos, el de
mandato y el de administracion de arbitraje. Por ello, el error en la designacién del centro

puede viciar el consentimiento para acudir a arbitraje, siempre que no pueda ser subsanado
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a través del principio favor arbitralis. Ademas, la responsabilidad del centro debe
examinarse con similitudes al mandato. Esto implica que la fijacion de la indemnizacion
para las instituciones arbitrales debe ser mas estricta.

Por otro lado, el contrato de administracion de arbitraje es similar al de arrendamiento
de servicios pues implica la prestacion de un servicio a cambio del pago de un honorario.
Sin embargo, se diferencia en que no existe un profesional a cargo de la prestacion del
servicio sino una institucion que se dedica a administrar arbitrajes.

Existen varias consecuencias de que esta relacidn sea contractual. El contrato debe ser
cumplido por las partes de buena fe. Esto provoca que puedan existir incumplimientos
contractuales que desencadenen la responsabilidad civil de las partes. En nuestro caso, nos
interesan los incumplimientos de la institucién arbitral.

Para ello, debe encontrarse en mora de sus obligaciones. Debe analizarse si la
obligacion incumplida posee un plazo o una época de cumplimiento o si se debe realizar el
requerimiento judicial. Esto es fundamental pues desde la constitucion en mora se calculan
los dafios y perjuicios y es una base esencial para la responsabilidad contractual. Los
incumplimientos del centro pueden ser imperfectos, absolutos o tardios.

Otro elemento fundamental para la responsabilidad de la institucion es que el
incumplimiento le sea imputable ya sea por culpa o dolo. En nuestro sistema, por tratarse
de un contrato en que todas las partes reportan un beneficio, responden por culpa leve.
Respecto del dolo no existe mayor discusion pues siempre se responde por éste.

Debe existir un dafio que debe demostrarse para demandar la responsabilidad del
centro. La extension de la indemnizacion depende de lo que logre probarse. Debe abarcar
el dafio emergente y el lucro cesante, no debe incluir pérdidas que no sean consecuencia
del incumplimiento. Si existe dolo, se deben todos los dafios producidos como
consecuencia directa del incumplimiento. Si solamente fue culposo el incumplimiento, se
deben los dafios previstos o previsibles al momento de contratar. Finalmente, la
indemnizacion sera compensatoria 0 moratoria dependiendo de si el incumplimiento fue
total, parcial o fue un cumplimiento tardio.

Por tratarse de un contrato de tracto sucesivo y plurilateral, la resolucion del contrato
en virtud de la condicion resolutoria tacita no es aplicable sino solamente la terminacion
del contrato.

Adicionalmente, la institucion puede alegar la exceptio non adimpleti contractus para

suspender su cumplimiento en caso de que las partes no cumplan sus obligaciones. Por
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tratarse de un contrato, se aplican la rebus sic standibus y las reglas generales de la
prescripcion de las acciones contractuales, en los términos que sefialamos anteriormente.

Tambiéen son de aplicacién los eximentes de responsabilidad como la fuerza mayor y la
clausula de no responsabilidad. Esta ultima se encuentra presente en los reglamentos
arbitrales pero solamente se refiere a las acciones de los &rbitros, peritos, mediadores y
demas, en el ejercicio de sus funciones. Asi, no excluye la posibilidad de demandar a la
institucion por el cumplimiento de sus propias obligaciones. Pero, por tratarse de un
contrato de adhesion, los beneficios a favor de la institucion se deben analizar de forma
restringida. Ademas, debe tomarse en cuenta que en nuestro sistema no se permita una
clausula que condone el dolo futuro, por lo que jamas seria valida una clausula que
pretenda eximir al centro en caso de dolo.

Finalmente, es posible lograr la ejecucion forzada de las obligaciones del centro. Por
ser obligaciones de hacer, la institucion puede ser compelida a administrar el arbitraje por
orden judicial. O también se puede pedir a otra institucion que lo administre y los gastos de

ello deben ser cubiertos por ésta.



2. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE LOS CENTROS
DE ARBITRAJE Y MEDIACION EN LA ADMINISTRACION DE
ARBITRAJES

En el capitulo anterior, partimos de la teoria contractualista de la naturaleza del
arbitraje para concluir que la responsabilidad de las instituciones arbitrales puede ser
contractual. No obstante, existen otras teorias que explican esta naturaleza desde un
enfoque completamente distinto.

Tal es el caso de la teoria de la naturaleza jurisdiccional del arbitraje. “Frente a los
textos positivos, es incuestionable el caracter eminentemente jurisdiccional del proceso
arbitral, de los arbitros, de sus funciones y asi como la fuerza de la sentencia que le asiste

al laudo”.%8

The jurisdictional theory relies on the state power to control and regulate
arbitrations which take place within its jurisdiction.

The interpretation and application of the law and the determination of disputes is a
sovereign function normally exercised by national courts established by the state for that
purpose. Parties can only submit to arbitration to the extent expressly allowed or
accepted implicitly by the law of the place of arbitration.?®

De esta definicion obtenemos un concepto clave para nuestro anélisis: la aplicacion e
interpretacion de la ley es una funcion soberana ejercida por las cortes. Como estudiaremos
mas adelante, los directores de los centros de arbitraje y mediacion estan encargados de
aplicar las normas en muchas situaciones, sin que intervenga el tribunal arbitral, de donde
podemos inferir una funcidn jurisdiccional de los centros.

Ademas, de acuerdo a la teoria jurisdiccional, el Estado permite la existencia del
arbitraje. “Esta autorizacion (via el concepto de arbitrabilidad) es un acto de justicia
delegada, o paralela, que encuentra su sancion en la ejecutabilidad del laudo en forma
similar a una sentencia proveniente de un juez estatal.”?®® Asi, en el arbitraje existe una
delegacion de jurisdiccion por parte del Estado a los arbitros, y, eventualmente, a los

directores de los centros.

28 Gamboa, Rafael H. El proceso arbitral en Colombia. Santa Fe de Bogota: Coleccion profesores,
Pontificia Universidad Javeriana, 1992, p. 77.

29 Lew, Julian D. M., Mistelis, Loukas A. y Stephan Michael Kroll. Comparative International
Commercial Arbitration, Kluwer Law International, 2003, pp. 73-74.

260 Gonzalez de Cossio, Francisco. “Sobre la naturaleza juridica del arbitraje... Op. Cit. p. 14.
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La tesis jurisdiccional del arbitraje también ha sido sostenida por nuestra

jurisprudencia.

[L]a doctrina aln discute sobre la naturaleza juridica del arbitraje, sin encontrar un
consenso, pero este Tribunal estima que el arbitraje de derecho, si encasilla en esta
naturaleza, pues su finalidad es la de equiparar su decision a una sentencia ordinaria y su
procedimiento estd normado en nuestra Ley de Arbitraje y Mediacion (Derecho Positivo).
Por tales motivos, se considera que un Tribunal arbitral ejerce funciones jurisdiccionales,
una vez que se desprende de su origen convencional, en tanto y en cuanto su laudo
adquiere las caracteristicas de una sentencia judicial.?®

Asimismo, nuestro Cdodigo Organico de la Funcion Judicial en su Art. 17 prescribe:

La administracion de justicia por la Funcion Judicial es un servicio publico, basico y
fundamental del Estado, por el cual coadyuva a que se cumpla el deber de respetar y
hacer respetar los derechos garantizados por la Constitucion, los instrumentos
internacionales de derechos humanos vigentes y las leyes.

El arbitraje, la mediacion y otros medios alternativos de solucién de conflictos
establecidos por la ley, constituyen una forma de este servicio publico, al igual que las
funciones de justicia que en los pueblos indigenas ejercen sus autoridades.??

A través de este articulo, el arbitraje esta siendo asimilado a la administracion de
justicia que realiza la Funcién Judicial. Aparentemente, en nuestro ordenamiento juridico
existe una inclinacién hacia la teoria de la naturaleza jurisdiccional del arbitraje.

Por este motivo, planteamos una segunda posibilidad para la responsabilidad de la
institucién arbitral. Al contar con funciones semejantes a las de los jueces en determinadas
circunstancias, su responsabilidad estaria sujeta a estandares similares que la de los jueces.
Y esta responsabilidad es extracontractual, como explicaremos.

Las normas del Codigo Organico de la Funcidn Judicial prescriben que los servidores
de la Funcién Judicial seran administrativa, civil y penalmente responsables por sus
acciones.?®® A efectos de nuestro andlisis, solo interesa el d&mbito de la responsabilidad
civil, debido a que nos encontramos estudiando las figuras al amparo del derecho privado,
y el supuesto del que partimos es la posibilidad de demandar una indemnizacion de dafios
y perjuicios por los dafios causados por un centro de arbitraje y mediacion en el ejercicio
de sus funciones.

De todas formas, es preciso distinguir estos tres tipos de responsabilidades. La

responsabilidad penal procede si es que los jueces han cometido algun delito o infraccién

261 Corte Suprema de Justicia de Ecuador. Segunda Sala de lo Civil y Mercantil. Causa No. 242-2007,
11 de julio de 2007.

262 Cadigo Organico de la Funcion Judicial. Op. Cit. Articulo 17.
263 |d. Articulo 15.
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penal en el ejercicio de sus funciones.?®* La responsabilidad civil, en cambio, involucra la
indemnizacién de dafios y perjuicios como consecuencia de la provocacion de un perjuicio,
siempre que haya habido dolo o culpa por parte del juez.?®® Finalmente, la responsabilidad
administrativa o disciplinaria se incurre por vulneraciones a deberes especificamente
contemplados en la ley que deben ser cumplidos por los funcionarios en razén de su
cargo.?® Por ello, es claro que nuestra hipétesis es la de responsabilidad civil y nuestro

analisis debe entenderse bajo este tipo de responsabilidad.

2.1. Naturaleza juridica de las funciones de los centros de arbitraje

En general, jurisdiccion es

la potestad conferida por el Estado a determinados drganos jurisdiccionales, para
resolver los conflictos intersubjetivos de intereses —oficiosamente o que les sean
sometidos—, a través del proceso judicial que culmina en una resolucion susceptible de
ser cumplida coactivamente.’

Algunas de las funciones de los centros pueden parecer jurisdiccionales.

En los Estados Unidos, se ha asemejado las funciones de las instituciones arbitrales a
las de los jueces, y por ello se les ha aplicado también la inmunidad absoluta a los centros,
junto con todo su personal.?®® En un inicio se les concedio6 esta inmunidad solamente a los
arbitros, por considerar que era necesario que el Estado los proteja para que continden
resolviendo controversias y no teman ser demandados civilmente por sus acciones y
contintien interviniendo en los arbitrajes.?®

Luego, esta inmunidad se extendi6 a las instituciones.

In Ruberstein v. Otterbourg, the Civil Court of the City of New York granted
immunity to the AAA, holding that the same immunity that protects arbitrators should be

264 Moreno, Juan Damian. Introduccion al sistema judicial espafiol. Op. Cit. Madrid: Dykinson, 2010,
p. 63.

265 1hid.

266 Contraloria General del Estado de Ecuador. Manual de Auditoria Gubernamental. Capitulo VIII. p.
152.

27 De La Rua, Angelina Ferreyra y Manuel E. Rodriguez Juarez. “Competencia Civil”. Manual de
derecho procesal civil. Tomo I. Cérdoba: Alveroni Ediciones, 2009, p. 1

268 Rasmussen, Matthew. “Overextending Immunity: Arbitral Institutional Liability in the United States,
England, and France”. Fordham International Law Journal. Volumen No. 26, Ejemplar No. 6, 2002, p. 1840.

269 ¢, p. 1844.
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extended to arbitral institutions because they are quasijudicial organizations and
immunity is increasingly being extended to them. 27°

En el caso Corey c. New York Stock Exchange, Corey demando a la NYSE, institucion
que administrd su controversia, por ocasionarle dafios y perjuicios al haber actuado
supuestamente en conspiracion con el demandado en el arbitraje para vulnerar sus
derechos. La Corte de Apelaciones de los Estados Unidos rechazd su pretension porque
considerd que dada la naturaleza de las funciones de la institucion arbitral, similares a las
de un juez, gozaba de inmunidad.?"*

Asi se evidencia que si ha existido un reconocimiento de que las funciones de las
instituciones arbitrales se asemejan a las de los jueces. Considero que existen funciones

especificas que pueden calificarse como jurisdiccionales y otras como administrativas.

2.1.1. Las funciones jurisdiccionales de los centros

En el capitulo anterior mencionamos las obligaciones que las instituciones arbitrales
poseen en virtud de la ley y de sus reglamentos.?’> Unas de estas obligaciones son: la
calificacion de la demanda, citar con la demanda al demandado, notificar a las partes de las
providencias y actuaciones del tribunal arbitral y resolver recusaciones en los casos
sefialados por la ley. A nuestro criterio, estas obligaciones podrian considerarse como de
caracter jurisdiccional.

Esto se debe a que estos actos son actos procesales.

El acto procesal es una especie dentro del acto juridico y se ha definido [...] como el
acto juridico emanado de las partes, de los agentes de la jurisdiccion o aun de los terceros
ligados al proceso, susceptible de crear, modificar o extinguir efectos juridicos procesales
[...]. En cuanto a su desarrollo, los actos procesales tienen, por regla general, establecido
un orden y unos son antecedentes (presupuestos) de otros (consecuentes), de tal modo que
sin los primeros no valen los segundos 0 no pueden producirse. También si los primeros
son nulos producen la nulidad de los consecuentes. Y ademas, cerrada una etapa procesal
no puede abrirse nuevamente y quedan extinguidas las posibilidades de volver atras.?”

Todos los actos que he mencionado como jurisdiccionales de los centros de arbitraje

son antecedentes de otros consecuentes gque son presupuestos necesarios para que el

270 ¢, p. 1845.

271 Corte de Apelaciones de los Estados Unidos para el Sexto Circuito. Caso Corey c¢. New York Stock
Exchange. Sentencia de 2 de noviembre de 1982.

272 Vid. Supra. Seccién 1.2.2.

273 \éscovi, Enrique. Teoria General del Proceso. Bogota: Temis, 2006, p. 216.
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proceso continGe. Asimismo, son actos que crean, modifican o extinguen efectos juridicos
procesales. Su ausencia o nulidad puede acarrear la nulidad de todo el proceso, como es el
caso de la errénea citacion de la demanda?’* o de una ausencia de notificacion de las
pruebas o el laudo.?”®

En primer lugar, respecto de la notificacion, “notificacion es la actuacion que tiene por
objeto poner en conocimiento de las partes o de terceros una resolucion judicial [...] y es
una verdadera actuacion judicial”.?’® La importancia de la notificacion radica en que si no
existe 0 no se realiza conforme a la ley, las resoluciones judiciales no surten efectos
juridicos.?’” Dentro de un arbitraje, la ausencia de notificacion puede acarrear la nulidad,
siempre que ello impida o limite el derecho a la defensa de una de las partes.?™

Las funciones de notificar han sido consideradas como judiciales. En el caso Ezra
Austern c. The Chicago Board Options Exchange, Inc. la Corte de Apelaciones de los
Estados Unidos para el Segundo Circuito sostuvo que la notificacion a las partes sobre las
audiencias del arbitraje es de naturaleza judicial y por ello extendié la inmunidad al centro
de arbitraje involucrado en la disputa.?’

Lo mismo sucede con la citacion. “Siguese por tanto, que etimologicamente, la
notificacion es género y la citacion y el emplazamiento, especies; la primera significa hacer
saber judicialmente, la segunda, hacer saber, con llamamiento para realizar un acto”.?°
Asi, al ser una especie de notificacion, la citacion también tendria naturaleza jurisdiccional.
Mas adn, si con la citacion se da inicio a la relacion procesal®! y se da a conocer al

demandado el contenido de la demanda.

24 |_ey de Arbitraje y Mediacion. Op. Cit. Articulo 31.

275 Codigo de Procedimiento Civil. Articulo 346. Registro Oficial Suplemento No. 58 de 12 de julio de
2005.

276 Casarino Viterbo, Mario. Manual de Derecho Procesal. Tomo Ill. Santiago de Chile: Juridica de
Chile, 2005, p. 106.

217 |bid.
278 |_ey de Arbitraje y Mediacion. Op. Cit. Articulo 31.

219 Corte de Apelaciones de los Estados Unidos para el Segundo Circuito. Caso Ezra Austern c. The
Chicago Board Options Exchange. Sentencia de 15 de marzo de 1990.

280 Corte Suprema de Justicia de Ecuador. Segunda Sala de lo Civil y Mercantil. Sentencia de 26 de abril
de 2000.

281 1bid.
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Por su parte, la recusacion es tratada por nuestro Cédigo de Procedimiento Civil como
un “juicio de recusacion”?® de donde se presenta su caracter eminentemente jurisdiccional
y no se puede dejar de lado el hecho de que trata sobre una garantia del debido proceso
como lo es el ser juzgado por un juez imparcial e independiente.?

En el caso Jason et Al c. American Arbitration Association la Corte Distrital de los
Estados Unidos para Luisiana resolvié que la resolucion sobre la no descalificacion de un
arbitro luego de un proceso de recusacion implicaba el ejercicio de una funcion similar a la
de los jueces, y por lo tanto, reconocié la inmunidad para la American Arbitration
Association.?

En cuanto a la calificacion de la demanda, de acuerdo al Art. 69 de nuestro Codigo de
Procedimiento Civil “[p]resentada la demanda, la jueza o el juez examinard si retne los
requisitos legales”.?®® Mediante la calificacion a la demanda “efectivamente inicia el
tramite del juicio”?®® y su funcion es la de revisar los requisitos de admisibilidad presentes
en la ley.?®” Esta funcion es tan importante que una causa puede ser archivada si no se
cumplen los requisitos de admisibilidad para que ésta pueda ser calificada.?®® En el
arbitraje esta funcion se desempefia por el Director de la institucion arbitral.?®® Asi,
podemos ver que el hecho de poder archivar una causa y de revisar el cumplimiento de
requisitos de admisibilidad para dar inicio a un arbitraje, implica el ejercicio de una
funcion jurisdiccional.

Debemos tomar en cuenta que algunas de las funciones que hemos mencionado se
llevan a cabo de forma previa a que se constituya el tribunal arbitral, como lo son la

calificacion de la demanda y la citacion. Asimismo, la recusacion se resuelve por la

282 Cadigo de Procedimiento Civil. Op. Cit. Seccion 25a.

283 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 76 no. 7 letra k). Registro Oficial No. 449 de 20
de octubre de 2008.

284 Corte Distrital de los Estados Unidos para Luisiana. Caso Jason et At. ¢. American Arbitration
Association. Sentencia de 23 de mayo de 2002.

285 Codigo de Procedimiento Civil. Op. Cit. Articulo 69.

286 Corte Suprema de Justicia de Ecuador. Segunda Sala de lo Civil y Mercantil. Sentencia de 26 de abril
de 2000. Gaceta Judicial Afio Cl, serie XVII, No. 3. p. 629.

287 Corte Suprema de Justicia de Ecuador. Segunda Sala de lo Civil y Mercantil. Sentencia de 1 de
septiembre de 2004. Gaceta Judicial Afio CV, serie XVII, No. 15. p. 5025.

288 Cadigo de Procedimiento Civil. Op. Cit. Articulo 69.
289 |_ey de Arbitraje y Mediacion. Op. Cit. Articulo 11.
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institucion arbitral cuando los arbitros no llegan a un acuerdo o cuando se recusa a todo el
tribunal o en el caso de un arbitraje con un solo arbitro.2%

Solo por estos motivos excepcionales, el centro debe desempefiar estas funciones
jurisdiccionales, porque se ha reconocido que justamente la caracteristica principal de un
arbitraje administrado es contar con una institucion que se encargue de los aspectos
administrativos del arbitraje mientras que los arbitros desempefian las funciones
jurisdiccionales.?®! Es por esto que a la par de las funciones jurisdiccionales, existen otro
tipo de funciones que se llevan a cabo por los centros de arbitraje, que revisten otro

caracter.

2.1.2. Las funciones administrativas de las instituciones

Dentro de la Ley de Arbitraje y Mediacion y los reglamentos de funcionamiento de los
centros se incluyen otro tipo de obligaciones para los centros. Estas son contar con
elementos administrativos y técnicos necesarios para la conduccion de los arbitrajes®®,
archivar laudos y actas de mediacién para la consulta y la expedicion de copias
certificadas®®®, y también cobrar los honorarios de los arbitros y establecer tarifas o
métodos para su calculo.?®* Estas son las funciones propias de los centros: brindar apoyo
para la conduccion normal de un arbitraje.

Las funciones administrativas de los centros no tienen que ver con tareas que le serian
encomendadas a un juez en un proceso de justicia ordinaria, sino con otros aspectos
propios del arbitraje administrado, como lo es el cobro de los honorarios de los arbitros, las
tarifas del centro, proporcionar las instalaciones y el personal necesario para la conduccion

de una audiencia, custodiar la evidencia y las grabaciones de las actuaciones, asistir la

29 | ey de Arbitraje y Mediacion. Op. Cit. Articulo 21.

291 Redfern, Alan; Hunter, Martin; Blackaby, Nigel y Constantine Partasides. Law and Practice of
International Commercial Arbitration. Londres: Sweet and Maxwell, 2004, p. 225.

292 | ey de Arbitraje y Mediacion. Op. Cit. Articulo 39.

2% Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la
Camara de Comercio De Quito. Op. Cit. Articulo 3 f).

24 Theiss, Wolf. “Arbitral Institutions and  Arbitration Rules”.  Disponible en:
http://www.wolftheiss.com/index.php/intro_arbinst-arbrules.html.
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facturacion de los honorarios y las tarifas institucionales, conseguir intérpretes en caso de

necesitarse, entre otras.?®®

Dichas funciones no incluyen, y esta es la esencia de esta modalidad de arreglo de
controversias, la decision o resolucion de la controversia; tal actividad es exclusiva del
arbitro o arbitros pues las instituciones arbitrales no pueden actuar como arbitros, y, en
consecuencia, no solucionan el conflicto planteado, sino que se limitan a facilitar los
mecanismos y medios necesarios para que se desarrolle el arbitraje y los arbitros puedan
practicar su actividad decisoria.?®

Podemos concluir que las actividades administrativas son aquellas que no son
exclusivas de un juez en la justicia ordinaria en el ejercicio de su poder jurisdiccional, por
lo mismo, las obligaciones de resolver recusaciones, calificar la demanda, citar la demanda
y notificar a las partes de las actuaciones del tribunal arbitral, no son parte de la funcion
administrativa del centro.

Una vez que hemos analizado que existen algunas funciones desemperfiadas por las
instituciones arbitrales que poseen caracter jurisdiccional, corresponde analizar cual es la
responsabilidad que existe para los jueces en nuestro ordenamiento juridico, para estudiar

si cabria la posibilidad de demandar al centro por ese tipo de responsabilidad.

2.2. Responsabilidad de los jueces en la justicia ordinaria

En el civil law esta reconocida la responsabilidad de los jueces y su antecedente data
desde la época del Imperio Romano. En el Digesto se establecid que “el juez hace suyo el
pleito cuando, con dolo malo sentencia en fraude de la ley pues el juez debe tener la
equidad ante sus ojos (aequitatem ante oculos habere debit Judex)”.?%” Este principio fue
luego recogido en Espafia en el Fuero Juzgo, el Fuero Real y las Siete Partidas.?®

Asimismo, fue recogido por el Cédigo de Napoledn.?*®

2% | evine, Judith. “The PCA & other international arbitral institutions: developments in Mauritius”. 2
de mayo de 2012. Disponible en: http://www.arbitration-
icca.org/media/1/13371679808210/international _arbitral institutions _and_their developments_in_mauritius

judith_levine.pdf.

2% Ferndndez Rozas, José Carlos. “Luces y sombras del arbitraje institucional en los litigios
transnacionales”. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2776/14.pdf. pp. 321-365, p.322.

297 Ulpiano. Digesto. Libro V, titulo I, Ley 15, parr.. 1.

2% Rizzo Romano, Alfredo H. “Responsabilidad Civil de los jueces y funcionarios judiciales. El punto
de vista de un juez”. Responsabilidad Civil. Doctrinas Esenciales. 1936-2007. Buenos Aires: La Ley, 2007,
p. 1540.

299 1. p. 1541.


http://www.arbitration-icca.org/media/1/13371679808210/international_arbitral_institutions_and_their_developments_in_mauritius_judith_levine.pdf
http://www.arbitration-icca.org/media/1/13371679808210/international_arbitral_institutions_and_their_developments_in_mauritius_judith_levine.pdf
http://www.arbitration-icca.org/media/1/13371679808210/international_arbitral_institutions_and_their_developments_in_mauritius_judith_levine.pdf
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Por el contrario, en el common law se ha reconocido la inmunidad de los jueces en el

ejercicio de sus funciones.

En efecto, ya en Yates v. Lansing el juez Kent declard que: “en toda ocasién que
sometemos a los tribunales de la tierra a la degradacion de la prosecucion privada,
limitamos su independencia y destruimos su autoridad”. En la misma direccion poco
después se sefialaria que de no existir esta inmunidad tuteladora de la autoridad judicial
“ningun ser humano, mas que un mendigo o tonto seria juez” (Miller v. Hope) y mas
tarde el juez Field declararia que “resulta un principio general de suprema importancia
para la apropiada administracion de justicia que un funcionario judicial resulte, en
gjercicio de la autoridad que le ha sido conferida, libre para actuar conforme a sus propias
convicciones, sin aprension por las consecuencias personales que pudieran derivar para
él. La responsabilidad a efectos de responder frente a cada uno que se pudiera sentir
agraviado por la accién del juez, resultaria inconsistente con tal libertad, y destruiria la
independencia sin la cual ninguna judicatura puede ser ni util ni respetable” (Bradley v.
Fisher).3%

Pero ni siquiera en los Estados Unidos esta inmunidad es cien por ciento garantizada.
Even though judicial immunity is considered absolute in the United States, courts
have allowed parties to sue judges in certain narrow circumstances. Where judges have
acted with a complete lack of jurisdiction, parties have been able to sue for malicious

prosecution and abuse of process. Also, judges are not immune for non-judicial acts that
are administrative or ministerial in nature.>*

Asi, se evidencia que existe un reconocimiento amplio sobre la responsabilidad de los
jueces en el ejercicio de sus funciones.

Nuestro ordenamiento juridico se aparta de la inmunidad y del sistema del common
law y reconoce expresamente la posibilidad de que los jueces sean responsables por sus

actuaciones. Esto se evidencia en la siguiente norma constitucional.
Art. 172.- Las juezas y jueces administraran justicia con sujecion a la Constitucion, a
los instrumentos internacionales de derechos humanos y a la ley.

Las servidoras y servidores judiciales, que incluyen a juezas y jueces, y los otros
operadores de justicia, aplicaran el principio de la debida diligencia en los procesos de
administracion de justicia.

Las juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por
retardo, negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de la ley.%

Asimismo, el Cédigo Organico de la Funcion Judicial reproduce este mismo principio

de responsabilidad de los jueces.

300 Dalmacio Andrada, Alejandro. “Responsabilidad de los magistrados judiciales. Derecho Argentino”.
Responsabilidad Civil. Doctrinas Esenciales. 1936-2007. Buenos Aires: La Ley, 2007, p. 1554.

301 Rasmussen, Matthew. “Overextending Immunity: Arbitral Institutional Liability... Op. Cit. p. 1842.
302 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Articulo 172.
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Art. 15.- Principio de Responsabilidad.- La administracion de justicia es un servicio
publico que debe ser prestado de conformidad con los principios establecidos en la
Constitucion y la ley.

En consecuencia, el Estado sera responsable en los casos de error judicial, detencion
arbitraria, retardo injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacién del
derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del
debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, en virtud del recurso
de revisién, el Estado reparard a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal
sentencia y, declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores
publicos, administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos en la forma sefialada
en este Codigo.3®

Todas las servidoras y servidores de la Funcion Judicial, cualquiera sea su
denominacion, funcion, labor o grado, asi como los otros operadores de justicia, aplicaran
el principio de la debida diligencia en los procesos a su cargo. Seran administrativa, civil
y penalmente responsables por sus acciones u omisiones en el desempefio de sus
funciones, segun los casos prescritos en la Constitucion, las leyes y los reglamentos.

Las juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por
retardo injustificado, negligencia, denegacién de justicia o quebrantamiento de la ley, de
conformidad con las previsiones de la Constitucion y la ley.

Es importante recordar que en nuestro sistema juridico se ha declarado que los jueces y
arbitros son prestadores de un servicio pulblico.?®* Algunos autores encuentran el
fundamento de la responsabilidad de los jueces justamente en esta calidad de servidores

publicos que la ley les otorga.

El fundamento de este tipo de responsabilidad, aplicada a los funcionarios judiciales,
ha sido analizado desde varios puntos de vista. Sin embargo, en todos ellos parece
advertirse una consideracion que destaca sobre las demas: su condicion de servidores
pablicos.3%®

Asimismo, el autor ecuatoriano José Garcia Falconi sostiene que ““son responsables los
jueces [...] porque son funcionarios o agentes del servicio publico de administrar
justicia”.30®

Y esto lo entienden debido a que el servicio que prestan involucra resoluciones que
afectan “cuestiones esenciales de la vida, la libertad y el patrimonio de los ciudadanos.”%
Por ello, nuestros sistemas de derecho continental han elegido apartarse de la inmunidad

reconocida por el common law.

303 Cadigo Organico de la Funcion Judicial. Op. Cit. Articulo 15.
304 1d. Articulo 17.
305 Moreno, Juan Damian. Introduccion al sistema judicial espafiol. Op. Cit. pp. 61y 62.

306 Garcia Falconi, José. La demanda civil de dafios y perjuicios y dafio moral por responsabilidad
subjetiva en contra de los jueces fiscales y defensores publicos. Quito: Ediciones Rodin, 2010, p. 153.

307 Moreno, Juan Damian. Introduccion al sistema judicial espafiol. Op. Cit. p. 62.
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[Plensamos que los peligros y riesgos de la actividad judicial son el correlato
necesario de la dignidad del cargo del juez y de las responsabilidades ajenas a ese cargo.
A él le esta confiada la proteccién del honor, de la vida y de los bienes de sus
conciudadanos. [...] Pero la eminencia de los bienes que le han sido encomendados
agiganta su responsabilidad.3%®

Ademas, nuestra legislacion recoge causales especificas por las que los jueces son
responsables. Se limita al retardo injustificado, negligencia, denegacion de justicia o
quebrantamiento de ley.>® Y esto responde a la necesidad de equilibrar la imparcialidad e
independencia que deben tener los jueces protegida por la inmunidad con la
responsabilidad a la que estan sujetos, pues tampoco seria deseable que los jueces
respondan por todos los supuestos sino solo por algunos especificamente contemplados en

la ley.310

El interés general impone necesariamente una solucion combinada y equilibrada: no
es conveniente que la responsabilidad personal del funcionario sea siempre descartada o
encubierta, pues esa ausencia de sancién estimularia sus negligencias; pero seria
igualmente inconveniente que una responsabilidad excesiva y automatica pusiera en
peligro de paralizar sus iniciativas 0 ain de impedir su disposicion a participar en el
servicio.3

Por ejemplo, para el profesor Luigi Ferragioli “establecer un sistema de
responsabilidad civil amplio para los jueces es una idea perversa”.3'? Por ello, solamente
responden por las causales determinadas expresamente en la ley.

Debemos tener en cuenta que ademas de que el juez cometa una de las conductas
anteriores, deben necesariamente cumplirse los demas requisitos de la responsabilidad
civil, que son el dafio, la culpa o dolo, y el nexo causal, y no debe existir ningln eximente
de responsabilidad, como estudiaremos luego. Esto evita la proliferacién de demandas

frivolas que solo entorpecen el sistema judicial.

[Los] supuestos de la legislacion son casos de obligaciones legales, que generan
responsabilidad extracontractual. Al no existir, como se verd, vinculo contractual alguno
entre el magistrado o funcionario judicial presuntamente responsable del perjuicio
causado y el damnificado, sera en este Ultimo espectro, es decir, el de la responsabilidad

3% Dalmacio Andrada, Alejandro. “Responsabilidad de los magistrados judiciales... Op. Cit. p. 1554.
309 Cadigo Organico de la Funcion Judicial. Op. Cit. Articulo 15.

310 Dalmacio Andrada, Alejandro. “Responsabilidad de los magistrados judiciales. Op. Cit. p. 1555 y
1556.

311 Garcia Falconi, José. La demanda civil de dafios y perjuicios... Op. Cit. p. 150.

312 Ferragioli, Luigi en Garcia Falconi, José. La demanda civil de dafios y perjuicios... Op. Cit. p. 150.
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extracontractual, en que se regird la responsabilidad civil de los magistrados y
funcionarios judiciales.®

Es por esto que, si analizamos a las funciones de los centros de arbitraje y mediacion
como jurisdiccionales, nos encontramos en el campo de la responsabilidad civil
extracontractual (aquiliana®*) por cuatro supuestos especificos: retardo injustificado,
negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de ley.

2.2.1. Retardo injustificado

El deber de no retardar injustificadamente la resolucion de una controversia se
encuentra en el Art. 128 numeral 5 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial !

Asimismo, el principio de celeridad se encuentra consagrado en dicho cuerpo normativo.

Art. 20.- Principio de Celeridad.- La administracion de justicia sera rapida y
oportuna, tanto en la tramitacion y resolucion de la causa, como en la ejecucion de lo
decidido. Por lo tanto, en todas las materias, una vez iniciado un proceso, las juezas y
jueces estan obligados a proseguir el trdmite dentro de los términos legales, sin esperar
peticion de parte, salvo los casos en que la ley disponga lo contrario.

El retardo injustificado en la administracién de justicia, imputable a las juezas, jueces
y demas servidoras y servidores de la Funcion Judicial y auxiliares de la justicia, serd
sancionado de conformidad con la ley.3

De este supuesto se desprende que el retardo debe ser injustificado para demostrar
responsabilidad. Asi, en casos en los que han existido eximentes de responsabilidad, como
lo son el caso fortuito o la fuerza mayor, no generan el deber de indemnizar a los jueces, y
en nuestro caso, al centro de arbitraje y mediacion.

Las obligaciones que mencionamos como jurisdiccionales que son la citacion y la
notificacion de las actuaciones procesales del tribunal arbitral, la calificacion de la
demanda, la resolucién de una recusacion, todas pueden ser retardadas injustificadamente
por la institucion arbitral. Este serfa uno de los supuestos en los que puede demandarse a la
institucién arbitral, siempre que se cumplan con los demas requisitos para que proceda la

responsabilidad extracontractual que analizaremos posteriormente.

313 Tawil, Guido Santiago. La responsabilidad del Estado y de los magistrados y funcionarios judiciales
por el mal funcionamiento de la administracion de justicia. Buenos Aires: Depalma, 1993, pp. 166 y 167

314 Dalmacio Andrada, Alejandro. “Responsabilidad de los magistrados judiciales. Op. Cit. p. 1560.
315 Cadigo Organico de la Funcion Judicial. Op. Cit. Articulo 128 numeral 5.

316 Cadigo Organico de la Funcion Judicial. Op. Cit. Articulo 20.
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2.2.2. Negligencia

“La negligencia es el descuido con que el agente realiza sus actividades”.3!’ La

318

negligencia es una especie de culpa®® e implica “no tomar las debidas precauciones sea en

actos excepcionales, ora en los de la vida ordinaria”.3!°

La negligencia aparece cuando el sujeto omite la realizacién de un acto que habria
evitado el resultado dafioso. Es aquella omision mas o menos voluntaria pero consciente
de la diligencia que hubiere correspondido hacer de modo tal que no llegara a producir el
efecto perjudicial. En suma, la negligencia manifestada del autor del hecho lesivo se
produce cuando habiendo motivos para prever el perjuicio que aconteceria, no actda con
suficiente diligencia para evitarlo.®?

En nuestro caso, un actuar negligente por parte de los centros de arbitraje y mediacion
podria darse, por ejemplo, en no realizar un analisis cuidadoso de la informacion que las
partes y el arbitro entregan para el caso en que deba resolverse una recusacion. También
podria darse el caso de que no hubo un seguimiento al hecho de que en efecto se haya dado
una citacion o notificacion; o revisar los requisitos de admisibilidad de la ley de una forma
descuidada que impliquen un perjuicio para el actor porque se le deniegue tramite a una
demanda que si cumple con los requisitos; o para el demandado si no se le cité con la
demanda.

Como mencionamos anteriormente, es necesario que se cumplan todos los requisitos
de la responsabilidad civil extracontractual para que se genere el deber de indemnizar por

un descuido en el ejercicio de las funciones de la institucion arbitral.

2.2.3. Denegacion de justicia

Respecto de [la] denegacién de justicia, este tipo de infraccion se produce cuando
(sic.) él (sic.) juzgador no cumple con su obligacion jurisdiccional, negandose a
administrar justicia, pues tanto la Constitucion y la ley, establecen que las juezas y jueces
fallardn en las causas que sean puestas en su conocimiento y no se abstendran de
administrar justicia, ni aln bajo el pretexto de falta de ley.3*

817 Tamayo Jaramillo, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Tomo I. Bogota: Legis, 2008, p. 227.
318 |bid.

319 Jiménez Asua, Luis en Tamayo Jaramillo, Javier. Tratado de Responsabilidad Civil. Op. Cit. Tomo .
p. 228.

320 Corte Suprema de Justicia de Ecuador. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Caso Comité "Delfina
Torres Vda. de Concha" c. PetroEcuador y otros. Sentencia de 29 de octubre del 2002.

321 Corte Nacional de Justicia. Sala de lo Civil, Mercantil y Familia. Caso Geovanny Petrilli D’Agostini
c. Alfredo Oramas Gonzélez y otros. Sentencia de 1 de junio de 2010.
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En conjunto con esta definicién, debe tenerse en cuenta que un principio de nuestra
Constitucion es el no sacrificar la justicia por formalidades.®?> Ademas, el deber de
administrar justicia se encuentra consagrado en el Art. 28 del Codigo Organico de la
Funcion Judicial, que les prohibe excusarse de resolver por ausencia de norma y oscuridad
de la ley.3?3

Asimismo, debe tomarse en cuenta que la denegacion de justicia es un concepto
amplio y vago, que en principio abarca muchos supuestos, por lo que debe interpretarse y
estudiarse caso por caso.®?* Un caso de denegacion de justicia claro es la falta de un fallo
definitivo sobre la materia puesta a conocimiento de una autoridad, que resuelve ciertos
puntos pero que no se pronuncia sobre lo principal de la controversia y ello debe afectar
severamente el derecho de alguna de las partes.3?®

Un ejemplo de denegacion de justicia por parte del centro de arbitraje seria la negativa
de dar tramite a la demanda por algin requisito que no se encuentre en la legislacion o

negarse a resolver la recusacion por algun motivo infundado.

2.2.4. Quebrantamiento de ley

Finalmente, tenemos el caso de quebrantamiento de ley, que se explica por si sola. El
deber de fallar conforme al ordenamiento juridico se encuentra prescrito por el Art. 28 del
Codigo Organico de la Funcién Judicial.®?® Lo Unico que debe agregarse es que no
cualquier quebrantamiento a la ley es suficiente, debe existir un perjuicio real, de
conformidad con las normas generales de la responsabilidad civil.

Un ejemplo de ello podria ser resolver la recusacion en transgresion al principio de

contradiccion o al debido proceso.

322 Constitucion de la Republica del Ecuador. Op. Cit. Articulo 169.
323 Cadigo Organico de la Funcion Judicial. Op. Cit. Articulo 28.

324 paulsson, Jan. Denial of Justice in International Law. Reino Unido: Cambridge University Press,
2005, p. 68.

325 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Salvador Chiriboga c. Ecuador. Caso No. 222.
Sentencia de 3 de marzo de 2011.

326 Cadigo Organico de la Funcion Judicial. Op. Cit. Articulo 28.
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2.3. Requisitos para que se configure la responsabilidad extracontractual

Como ya analizamos anteriormente, los centros de arbitraje y mediacion solamente
responderian por los casos especificamente determinados en la ley. Pero, adicionalmente a
la demostracion de que ha sucedido alguno de esos supuestos, quien ha sufrido el perjuicio
debe probar que se configuran los demas requisitos de la responsabilidad extracontractual.

Estos requisitos son:

1. La culpa o el dolo de parte del autor;
2. La imputabilidad o capacidad delictual;
3. El dafio; y
4. La relacion de causalidad entre el hecho culposo o doloso y el dafio.®?’
Nuestra jurisprudencia también ha identificado algunos de estos requisitos.
“Para la responsabilidad civil extracontractual deben reunirse estos tres presupuestos o
elementos: 1. Un dafio o perjuicio, material o moral; 2. Una culpa, demostrada o
preexistente; y, 3. Un vinculo, de causalidad entre el uno y el otro.”3?® En la enumeracion

anterior falta la capacidad, pero de todas formas lo analizaremos a continuacion.

2.3.1. La culpa o el dolo de la institucion arbitral

En primer lugar, esta responsabilidad es subjetiva, porque debe probarse la existencia

de culpa o dolo de la institucion arbitral.

La responsabilidad civil extracontractual, en nuestra legislacion, es en esencia
subjetiva; es decir, requiere la presencia de la culpabilidad como elemento indispensable
para su configuracion. La culpabilidad investiga la relacion existente entre la voluntad del
sujeto y su acto. Dicha voluntad es calificada de dolosa cuando el sujeto desea el acto y
Sus consecuencias, que son normalmente previsibles, y es culposa cuando el agente causa
un dafio sin el propo6sito de hacerlo, pero obrando con imprudencia, negligencia o
impericia.®?°

Asi, se demuestra que la responsabilidad subjetiva es la regla general, y la objetiva

solamente opera en determinados casos expresados en la ley. Al no existir una

327 Alessandri Rodriguez, Arturo y Manuel Somarriva Undurraga. Curso de Derecho Civil. Tomo IV.
Santiago de Chile: Nascimento, 1993, p. 861.

328 Corte Suprema de Justicia de Ecuador. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Caso Comité "Delfina
Torres Vda. de Concha" c. PetroEcuador y otros. Sentencia de 29 de octubre del 2002.

329 1bid.
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determinacion sobre si la responsabilidad de los jueces es objetiva o subjetiva en nuestro
ordenamiento juridico, partimos de la regla general que es la responsabilidad subjetiva.

El autor ecuatoriano Joseé Garcia Falconi opina lo siguiente:

Hay que recordar que, al asumir los profesionales del derecho las funciones de juez,
fiscal o defensor pablico, adquieren una responsabilidad de tipo personal frente a las
partes procesales, que son titulares del derecho al resarcimiento del dafio y por tanto
legitimado (sic.) para ejercitar la accion del Art. 34, pero para que se produzca esta
responsabilidad subjetiva es menester la existencia de dolo o culpa de estos funcionarios
judiciales.3%

Otros doctrinarios de otros paises también han considerado que se trata de una
responsabilidad subjetiva al sostener que para que el juez responda debe haber actuado con

malicia.3!

[L]a responsabilidad civil de los magistrados participa — a diferencia de ciertos
supuestos de responsabilidad estatal — del factor subjetivo de atribucion, esto quiere decir
que es imprescindible encontrar la presencia del factor intencional que varia su intensidad
segun se hable de la comisién de delitos (dolo) o cuasidelitos (culpa o negligencia), y que
a su vez incurran en errores inexcusables que se traduzcan en el cumplimiento irregular
de sus funciones.332

Ha quedado claro que este es un caso de responsabilidad subjetiva, por lo que debe
existir dolo o culpa.

Para que un hecho o una omisién que causa dafio engendren responsabilidad
delictual, es indispensable que el hecho o la omision haya sido ejecutado con dolo o
culpa, porgue, dentro del sistema de nuestro Cadigo, son éstos, elementos esenciales de la
responsabilidad que estudiamos, y si faltan, ella no existe.

El dolo o malicia es la intencion positiva de inferir injuria en la persona o propiedad
de otro.

La culpa es aquella falta de diligencia o cuidado que los hombres prudentes emplean
ordinariamente en sus actividades o0 negocios propios.

Tanto la culpa como el dolo pueden ser positivos 0 negativos, seglin consistan en un
hecho o en una abstencién 3%

Para el caso de la culpa, no existe una gradacion, pues ésta corresponde solamente a la

materia contractual.®** Nuestro Cadigo Civil se refiere a que la culpa, sin otra calificacion,

30 Garcia Falconi, José. La demanda civil de dafios y perjuicios... Op. Cit. p. 154.
331 Dalmacio Andrada, Alejandro. “Responsabilidad de los magistrados judiciales... Op. Cit. p. 1563.

332 Buffarini, Paula. “Responsabilidad civil de los jueces por dafio moral”. Responsabilidad Civil.
Doctrinas Esenciales. 1936-2007. Buenos Aires: La Ley, 2007, p. 1576.

333 Alessandri Rodriguez, Arturo y Manuel Somarriva Undurraga. Contratos. Tomo Il. Santiago de
Chile: Imprenta Universal, 1992, p. 861.

3414 p. 866.
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es equivalente a la culpa leve y no a las demas.®*® Por ello, al existir solamente una
referencia en la responsabilidad extracontractual a la culpa en general, consideramos que
no se responde por culpa levisima. Por culpa grave también se responde dado que en
materia civil, es equivalente al dolo.33%

No obstante, por la importancia de las funciones que ejercen y por el grado de

profesionalidad que se le exige a un magistrado

el patron comparativo utilizable a fin de reconocer la existencia o inexistencia de
culpa en el ejercicio de sus funciones resulta, incluso — al igual que en el del resto de los
profesionales — mas estricto que el del paterfamilias utilizado respecto de los particulares
en general [...].

El patron comparativo a utilizar deberd ser, pues el del buen profesional,
exigiéndosele al presunto responsable el normal y usual grado de conocimientos de un
profesional del derecho, o en su caso, de un magistrado.>*’

Por esto, el estdndar de culpa para los centros de arbitraje y mediacion es leve, pero en
comparacion a los profesionales del area, por ello, el cuidado que deben prestar en el
ejercicio de sus funciones, sera el ordinario que otros profesionales de la materia también
le otorguen.

De esta forma, basta con que se demuestre que ha existido culpa leve o dolo por parte

de la institucidn arbitral, para que este requisito esté cumplido.

2.3.2. La capacidad

La imputabilidad subjetiva del hecho supone que el autor tenga algin grado minimo
de aptitud de deliberacién para discernir lo que es correcto y lo que es riesgoso. Por eso,
la capacidad constituye la mas basica condicién subjetiva de imputabilidad en la
responsabilidad civil 3%

La capacidad requerida para la responsabilidad extracontractual es mas amplia que la
contractual, y también se define en términos negativos.**°Asi, nuestro Codigo Civil en su
Art. 2219 define quienes no son capaces de cometer un delito o cuasidelito. “No son

capaces de delito ni cuasidelito los menores de siete afios, ni los dementes; pero seran

3% Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 29.
3% [hid.
337 Tawil, Guido Santiago. La responsabilidad del Estado y de los magistrados... Op. Cit. pp. 192 y 193.

338 Barros Bourie, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago de Chile: Juridica de
Chile, 2010, p. 66.

339 1bid.
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responsables de los dafios causados por ellos las personas a cuyo cargo estén, si pudiere
imputarseles negligencia.”3*

Este requisito si se cumple en nuestro caso porque las instituciones arbitrales tienen
capacidad, como analizamos en el capitulo anterior, a través de la institucion que las
organiza, que puede ser una cdmara de comercio o una fundacion, o también esta el caso en
que son personas juridicas en si mismas.>** No se trata ni de un menor de 7 afios ni de un
demente como para no ser imputables ni responder extracontractualmente.

Algunos de los funcionarios del centro poseen relacion de dependencia con éste. Por
los delitos y cuasidelitos cometidos por ellos también responde el centro, siempre y cuando
por su autoridad, hubiera podido impedir el cometimiento del hecho dafioso.3*? Si no, los
funcionarios bajo relacién de dependencia pueden ser demandados personalmente. En
cambio, quienes no estan bajo relacion de dependencia pueden siempre ser demandados
personalmente por los perjudicados.

Puede existir discusion en cuanto a si una persona juridica puede ser responsable

extracontractualmente.

Si se exige voluntad humana para generar responsabilidad, surge el problema de la
posibilidad de que respondan las personas juridicas. Para la doctrina que ve en la persona
juridica una mera ficcién, no cabe hablar de responsabilidad de ella, puesto que, al
carecer de voluntad propia, no podria incurrir en ilicitudes. La ficcion s6lo puede alcanzar
los fines licitos del ente. Los dafios ilicitos no pueden ser imputables a la persona juridica,
sino Unicamente a las personas naturales que la integran, que tienen voluntad real, no
fingida, y que por lo tanto pueden delinquir.

Para la teoria de la realidad de la persona juridica, ésta si tiene un espiritu y una
voluntad propia, y por lo tanto no puede excluirse que a la voluntad del ente colectivo,
manifestada de acuerdo con su forma de existir, le sea atribuido un dafio ilicito que debe
ser reparado con cargo al patrimonio de la misma persona juridica, y no al de sus
integrantes individuales.3*

Concuerdo con la segunda tesis. Esto se debe a que las instituciones arbitrales acttan
como una institucion y sus funcionarios la representan, asi por ejemplo, si existe
negligencia por parte del personal de la institucion, esta es una conducta perfectamente

atribuible a la persona juridica que organiza la institucion arbitral.

30 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 2219.
341 Vid. Supra. Seccién 1.2.4.
32 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 2220.

343Figueroa Yafez, Gonzalo. Curso de Derecho Civil. Tomo IV. Santiago de Chile: Juridica de Chile,
2012, p.93



79

2.3.3. El dafno

En materia civil, no hay responsabilidad del agente sin dafio comprobado en la
victima. En efecto, la inexistencia de perjuicio torna en abstracta la cuestion pues no hay
nada que reclamar y, en consecuencia, no hay accién legal deducible [...]. Es por ello que
este presupuesto es la clave de la responsabilidad y es requisito sine qua non para la
imputacion de aquélla.®**

Pero no basta con que se haya producido un dafio, pues éste debe ser indemnizable o
resarcible para generar el deber de indemnizar para quien lo ocasiond.3*®

Dafio resarcible es aquél “concebido como la lesion o agravio a un interés juridico o
como el resultado o consecuencia de la vulneracién a un interés”.>*® Se ha considerado
muy restringida la nocion de que necesariamente debe existir un derecho subjetivo
vulnerado, y se optd por reconocer que el dafio a un interés juridico es suficiente.34

“[BJien es todo lo que puede satisfacer una necesidad humana, el interés es entendido
como la posibilidad de que una necesidad, experimentada por uno o varios sujetos
determinados, sea satisfecha mediante un bien”.3*

Esta es la nocion de interés que vamos a considerar, un interés de satisfacer una
necesidad mediante un bien. Pero este interés debe encontrarse tutelado de alguna forma
por el derecho para considerarse legitimo.3*°

Basta que se acredite un perjuicio a un interés legitimo para que se genere la
obligacion de indemnizar. Asi, si el perjudicado demuestra que la institucion arbitral le ha
irrogado un perjuicio a un interés juridico, tendra derecho a ser indemnizado.

Finalmente “‘el dafio resarcible debe ser cierto, real y efectivo. No se indemniza aquel
dafio que presenta caracteres de incierto, hipotético o eventual.”** Por esto, el perjudicado
debe demostrar la existencia de un dafio cierto ocasionado por la institucién arbitral,
aunque, como veremos posteriormente, la extension de la indemnizacion se vea reducida

por encontrarnos en una hipotesis de pérdida de chance o pérdida de una oportunidad.

344 Fernandez Madero, Jaime. Derecho de Dafios. Nuevos Aspectos Doctrinarios y Jurisprudenciales.
Buenos Aires: La Ley, 2003, p. 43.

345 Corral Talciani, Hernan. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual. Leccidn Tercera: Los
elementos de la responsabilidad extracontractual. “La nocividad. El dafio”. Santiago de Chile: Juridica de
Chile, 2011, pp. 137-179. p.138.

346 Dalmacio Andrada, Alejandro. “Responsabilidad de los magistrados judiciales... Op. Cit. p. 1565.
347 Corral Talciani, Hernan. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual. Op. Cit., p. 139.

348 |bid.

349 |d. p. 140.

350 |dl. p. 142.
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2.3.4. La relacion de causalidad

Finalmente, el Gltimo requisito es que exista un nexo causal entre el dafio y el hecho

realizado por el autor del dafio. “No existe responsabilidad por dafios si no se verifica el

presupuesto de la relaciéon de causalidad”.®%*

En torno al criterio de apreciacion para saber cuando existe relacién de causalidad
entre un hecho y un dafio se han formulado tradicionalmente distintas doctrinas entre las
que no es ocioso recordar la teoria de la equivalencia de las condiciones, la doctrina de la
causa proxima, la tesis de la condicidn preponderante, el criterio de la causa eficiente y la
teoria de la causa adecuada.®*?

No vamos a entrar al analisis de las distintas teorias para determinar el nexo causal,
pues son muchas y muy complejas, y correspondera al interesado en plantear una demanda
de responsabilidad extracontractual en contra de una institucion arbitral, la obligacion de

probar la existencia de este nexo a través de alguna de las teorias.

2.4. Eximentes de responsabilidad

A la par con la responsabilidad, existen circunstancias en las que una persona que

provoca un dafio no tiene la obligacion de indemnizarlo.

De los principios generales del Derecho Civil se desprende que siempre que exista un
dafio y éste no se deba a dolo o culpa de su autor, opera una causa eximente de
responsabilidad civil, por cuya virtud el hechor queda liberado de la obligacion de
resarcir el perjuicio.

Las principales circunstancias eximentes son:
1. El caso fortuito o la fuerza mayor

2. La culpa de la victima

3. El hecho de un tercero

4. La violencia fisica y moral®?

Analizaremos cada una de estas circunstancias.

31 Dalmacio Andrada, Alejandro. “Responsabilidad de los magistrados judiciales... Op. Cit. p. 1564..
352 |bid.

33 Alessandri Rodriguez, Arturo y Manuel Somarriva Undurraga. Curso de Derecho Civil. Op. Cit.
Tomo IV. p. 882.
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2.4.1. El caso fortuito y la fuerza mayor

En el Art. 30 de nuestro Cadigo Civil se define al caso fortuito y la fuerza mayor. “Se
Ilama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir, como un
naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por
un funcionario publico, etc.”®>* Nuestra legislacion no distingue entre caso fortuito y fuerza
mayor, a pesar de que en doctrina si se debaten sus diferencias. No vamos a hacer ninguna
diferenciacion entre estos conceptos para nuestro estudio, por lo que los utilizaremos
indistintamente.

“El caso fortuito para producir efectos liberatorios debe reunir copulativamente los
requisitos de tratarse de un inconveniente imprevisto que, ademas, sea imposible resistir,
constituyendo un impedimento insuperable e invencible.”®*® Como mencionamos en el
capitulo anterior, la justificacion de este eximente de responsabilidad es que nadie esta
obligado a lo imposible.3®

De esta forma, si la institucion arbitral se encuentra en este eximente de
responsabilidad, puede exonerarse del cumplimiento de la obligacion de indemnizar. Esto
puede suceder si por ejemplo, se producen demoras en la citacion o notificacion si
previamente ha habido un incendio en las instalaciones del centro, que le sea inimputable,

y que haya dificultado el trabajo de la institucion.

2.4.2. La culpa de la victima

Para empezar, “[s]i el dafio se debe exclusivamente a la imprudencia de la victima, no
hay para el autor responsabilidad alguna. Pero si el dafio se debe tanto a la culpa del autor
como a la de la victima, la responsabilidad de aquél subsiste atenuada”.>*’

De este primer concepto, se concluye que existen dos hipétesis posibles: la primera
que el dafio sea imputable exclusivamente a la victima y la segunda que se deba en parte a

su culpa y en parte a centro de arbitraje. La diferencia existente entre ambos es

34 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 30.

35 Tavolari Oliveros, Raul. Jurisprudencias esenciales. Derecho Civil. Tomo I. Santiago de Chile:
Juridica de Chile, 2010, p. 894.

36 Vid. Supra. Seccion 1.7.9.2.

37 Alessandri Rodriguez, Arturo y Manuel Somarriva Undurraga. Curso de Derecho Civil. Op. Cit.
Tomo IV. p. 883.
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fundamental pues en la primera existe un verdadero eximente de responsabilidad y en la
segunda solamente una atenuacion o disminucién de la indemnizacién. Asi lo ha
reconocido nuestro Codigo Civil en el Art. 2230. “La apreciacion del dafio esta sujeta a
reduccion, si el que lo ha sufrido se expuso a ¢l imprudentemente”.>*®

Creemos que este eximente es uno de los que mas cabida tiene en el supuesto en el que
estamos por los siguientes motivos. Para que proceda una demanda en contra del centro la
victima debe haber utilizado los recursos que le concede la ley en contra de la resolucion
que le agravia.®®® “Para estos supuestos los afectados tienen a mano el arsenal de medidas
recursivas que permiten acceder a instancias de revision o revocatoria que, en casos de
error, hagan factible la anulacion del acto lesivo”.3%°

Por ejemplo, si no ha existido citacion de la demanda pero el centro errbneamente
registra que si existio, lo l6gico es que el demandado plantee una accion de nulidad del
laudo para lograr dejarlo sin efecto y que los dafios no continlen produciéndose. Si en
cambio, decide no presentarla y el dafio se agrava, el centro de arbitraje no debe responder
por la totalidad de éste, dado que, contando con un recurso legal, la victima contribuy6 a
que el dafio aumente. La institucion arbitral no puede ser demandada por el descuido de
una de las partes y la falta de interposicién de recursos a tiempo, sino solo por los dafios
que le son imputables a su actuacion.

Es preciso afiadir en cuanto a la culpa de la victima, el hecho de que existe un deber
general de buena fe inherente a todas las actuaciones de las personas, que obligaria a la
victima a tratar de mitigar los dafios ocasionados.®* El deber de mitigar los dafios puede
resumirse asi: “el demandante no puede pedir al demandado la reparacién de un dafio que
pudo razonablemente haber evitado”. 6 Si bien, este es un concepto originario del derecho
anglosajon, considero que es aplicable en la medida en que la victima debe tratar de no

contribuir a que el dafio continte. Y una forma de hacerlo es precisamente haciendo uso de

38 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 2230. Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de 2005.
39 Tawil, Guido Santiago. La responsabilidad del Estado y de los magistrados... Op. Cit. p. 201.

360Vanossi, Jorge Reinaldo. “La Responsabilidad de los jueces por actos inherentes a sus funciones”.
Responsabilidad Civil. Doctrinas Esenciales. 1936-2007. Buenos Aires: La Ley, 2007, p. 1569.

%1 Gamboa Mahecha, Eduardo. “La carga de mitigar los dafios en el régimen colombiano de
responsabilidad civil extracontractual”. Revista de Derecho Privado. Universidad de los Andes. Enero-junio
de 2014. pp. 1-23, p. 4.

%2 1hid.
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los recursos que la ley le concede para evitar que las resoluciones perjudiciales continGien

en vigencia.

2.4.3. El hecho de un tercero

“Si una persona causa un dafio por obra exclusiva de un tercero, responde éste ultimo,
el autor indirecto, y no aquélla”.3®® El hecho de un tercero es otra hipétesis clara de
eximente de responsabilidad. Si, por ejemplo, el tribunal arbitral extravio el expediente de
la controversia y hasta que se logre ubicarlo la institucion arbitral no puede resolver sobre
la recusacion, el retraso no es imputable a la institucién sino al tribunal, por lo que no seria

responsable de retardo injustificado.

2.4.4. La violencia fisica o moral

“De acuerdo con los principios de la teoria clasica, el que causa un dafio por obra de
una violencia fisica o moral, esta exento de responsabilidad civil; el dafio no puede serle
imputado porque no ha actuado en virtud de una libre determinacion de su voluntad”.®®*
Esto podria suceder si es que existe fuerza fisica o moral en contra de alguno de los
trabajadores de la institucion arbitral. Esta fuerza podria provenir del tribunal arbitral, de
las partes o de algun tercero.

Asi, podemos pensar en el ejemplo de que una de las partes amenace al director del
centro para que no notifique sobre una audiencia a la contraparte y ésta no puede ejercer su
derecho a la defensa ni a la contradiccion. En este caso existiria un caso de
quebrantamiento de ley en el que no habria responsabilidad por parte de la institucion

arbitral.

363 Alessandri Rodriguez, Arturo y Manuel Somarriva Undurraga. Curso de Derecho Civil. Op. Cit.
Tomo IV. p. 883.

364 1d. pp. 883 y 884.
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2.5. Extension de la indemnizacion

“Hoy nadie discute que todo el dafio producido como consecuencia de un mal o
defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia debe ser reparado.”®® Pero lo
que siempre se discute es cuél debe ser el alcance de esta indemnizacion.

La reparacién

tiene en consideracion el valor que en tal momento subsistiria en el patrimonio del
perjudicado si el dafio no se hubiese producido, por lo que se pretende crear, por
mediacion del resarcimiento a favor del perjudicado, una situacién correspondiente a
aquella que existiria de faltar el dafio ocasionado.¢®

En el capitulo anterior mencionamos que en la responsabilidad contractual existe una
diferencia del alcance de la indemnizacion dependiendo de si el incumplimiento fue doloso
0 culposo.®’ Esta distincion no existe en el ambito de la responsabilidad extracontractual.
Esto se debe a que el Art. 2229 del Coédigo Civil prescribe: “todo dafio que pueda
imputarse a malicia 0 negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta”. La
expresion genérica “todo dafio” demuestra que no existe diferencia en lo que involucra la
indemnizacién dependiendo del dolo o de la culpa. Recordemos que en la responsabilidad
contractual el dolo provocaba que se responda por todos los dafios como consecuencia de
su incumplimiento y cuando habia culpa solamente los dafios previsibles. Esa distincién no
tiene cabida en la responsabilidad extracontractual en la que se responde por todo el dafio
consecuencia del delito o cuasidelito civil.

La reparacion debe ser integral.

En lo que al perjuicio indemnizable se refiere, la reparacion debe ser plena,
resultando de aplicacion las normas y construcciones clasicas del derecho privado.

Asi, resulta indiscutible que en el supuesto de responsabilidad civil de los
magistrados y funcionarios judiciales, ellos deber&dn responder no sélo por el dafio
material producido, sino también por el perjuicio moral causado en forma similar a lo que
acontece en los restantes supuestos reconocidos en el derecho privado.*®®

La reparacion debe incluir tanto al dafio material como al moral. Y dentro de la esfera

del dafio material, al dafio emergente y al lucro cesante.

35 Rizzo Romano, Alfredo H. “Responsabilidad Civil de los jueces... Op. Cit. p. 1543,

366 Zannoni, Eduardo A. El dafio en la responsabilidad civil. Buenos Aires: Astrea, 1993, pp. 244 y 245
367 Vid. Supra. Seccién 1.7.4.

38 Tawil, Guido Santiago. La responsabilidad del Estado y de los magistrados... Op. Cit. p. 200.
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El dafio material, con menoscabo del patrimonio material en si mismo, puede
dividirse en dafio emergente y lucro cesante. El primero es la pérdida o disminucion de
valores econdmicos ya existentes, con un empobrecimiento del patrimonio, que es el
perjuicio efectivamente sufrido. El segundo implica la frustracion de ventajas econdmicas
esperadas, o sea, la pérdida de ganancias de las cuales se ha privado al damnificado. El
dafio moral es todo sufrimiento o dolor que se padece independientemente de cualquier
repercusion de orden patrimonial material. Se traduce en la lesion a las afecciones infimas
del damnificado. Dafio moral es el que lesiona el conjunto de facultades del espiritu, o
como se suele denominar usualmente, aunque con cierta impropiedad, el "patrimonio
moral del damnificado, o sea al conjunto de aquellas caracteristicas o condiciones que
dan forma a la personalidad, todos los activos intelectuales y espirituales de las cuales se
ha ido nutriendo la persona en el transcurso de los afios.¢°

De acuerdo al Art. 34 del Codigo Organico de la Funcion Judicial se puede plantear
indemnizacion de perjuicios por dafio moral en contra de los jueces®’®, reconociendo el
principio general de la responsabilidad extracontractual del Art. 2232 del Cédigo Civil que
permite la indemnizacion del dafio moral.3"* Esta es una diferencia con la responsabilidad
contractual. No vamos a entrar al debate sobre si cabe la indemnizacién por dafio moral en
los casos de responsabilidad contractual, pero si se acepta la tesis de que no es posible, esta
es una diferencia fundamental entre la responsabilidad contractual y extracontractual.

Todos estos dafios deben ser acreditados por el perjudicado por la actuacién de la
institucion arbitral. Pero, debe existir una aclaracion final. Habiamos mencionado que la
extension de la indemnizacién se reduciria en este caso pues nos encontramos frente a una

hipétesis de pérdida de una chance.

Pero lo que ha de quedar bien en claro es una cosa: la victima del error judicial en la
mayoria de supuestos, habra perdido so6lo una “chance”. No puede asegurarse que el
acierto del magistrado le hubiera llevado seguramente al éxito en el pleito. Entonces, su
perjuicio, inicamente como “chance” ha de ser reparado.3’

A la luz de la referencia anterior, es claro que nos encontramos ante un caso de pérdida
de una chance. Esto se debe a que si por ejemplo, existe una denegacién de justicia porque
la institucién arbitral se neg6 a calificar la demanda o a resolver la recusacion, ello no
quiere decir que necesariamente el laudo hubiera favorecido al perjudicado. O por ejemplo,
el que no se le haya citado afecta el derecho a la contradiccion pero no puede saberse con
certeza que si el demandado hubiera comparecido, el laudo hubiese sido favorable para él.

En todos estos casos ha existido una privaciéon de una oportunidad.

369 Corte Suprema de Justicia de Ecuador. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Caso Comité "Delfina
Torres Vda. de Concha" c. PetroEcuador y otros. Sentencia de 29 de octubre del 2002.

370 Cadigo Organico de la Funcion Judicial. Op. Cit. Articulo 28.
371 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 2232.
372 Dalmacio Andrada, Alejandro. “Responsabilidad de los magistrados judiciales... Op. Cit. p. 1566.
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Este concepto si representa un interés juridico legitimo susceptible de ser indemnizado.
“Si existe un dafio cierto que es juridicamente resarcible en los casos de pérdida de una
chance, porque justamente el dafio cierto es la frustracion de la oportunidad de postularse
para obtener un beneficio.”"® Ese es el interés legitimo, una oportunidad que le fue privada

al perjudicado que pudo haber cambiado el resultado.

De tal suerte enfatizamos que la frustracion de la chance queda configurada cuando
se obstaculiza a la victima — a través del accionar ilicito — de ser participe de un
acontecimiento en el cual tenia ocasion, y por ende le representaba una conveniencia
patrimonial — aun sin resultado cierto — pero que guarda una probabilidad en grado
serio. %"

El hecho de que afirmemos que esta es una hipétesis de pérdida de una chance implica
que “la valoracién del monto por el dafio y su cuantia se determina por la pérdida de la
oportunidad, lo que tendra una connotacién — vale aclarar- naturalmente inferior”.®”
“Resulta por ende juridicamente reconocible si consideramos que no se indemniza el
beneficio esperado. Lo que se procura reparar es la pérdida, en base al (sic.) conocimiento
cierto sobre el que se establece el juicio de probabilidad realizado por el magistrado”.>"®

Se parte de la base del dafio sufrido®”’, en nuestro caso, los costos del arbitraje y la
condena del demandado o la pérdida de la ganancia del actor. Luego, se requiere un
calculo que determine la probabilidad de éxito que tenia de no habérsele privado de la
oportunidad al perjudicado, que es un calculo complejo porque involucra el tomar en
cuenta la incidencia de otros factores para que el dafio se produzca.®’® Ese porcentaje se
utiliza para disminuir el valor del dafio sufrido. Por ejemplo, si las probabilidades de éxito
del actor eran del 40% entonces sobre la ganancia que no obtuvo se calcula el 40% y ese es
el monto a pagarse.

El perjudicado debe demostrar el dafio que alega, sea material o moral, y ello debera
ser tomado en cuenta por quien juzgue la controversia a la luz de los conceptos de la
pérdida de chance, analizando las probabilidades reales de éxito que hubiese tenido el

perjudicado de no habérsele negado la oportunidad.

373 Corral Talciani, Hernan. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual. Op. Cit. p. 142.
374 Fernandez Madero, Jaime. Derecho de Dafios. Op. Cit. p. 641.

375 |d. p. 642.

376 |bid.

377 Marquez, José Fernando. “Valoracion y cuantificacion de la pérdida de chances”. Revista LLC. Julio
de 2008. pp. 3y 4.

378 1bid.
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2.6. Consecuencias de que la responsabilidad sea extracontractual

La principal consecuencia de que exista una conducta de las anteriormente sefialadas
es que se genera el deber de indemnizar a favor de quien ha sufrido el perjuicio. Asi, de
acuerdo al Art. 2214 de nuestro Cddigo Civil: “El que ha cometido un delito o cuasidelito
que ha inferido dafio a otro, esta obligado a la indemnizacién”.3"® Asimismo, el Art. 2229
del Cédigo Civil prescribe: “Por regla general, todo dafio que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta”. 38

Pero ademas, existen otras consecuencias, como por ejemplo, la solidaridad legal que
trae el Cddigo Civil para determinados casos de responsabilidad extracontractual, la
prescripcion, y la validez de la clausula de exoneracion de responsabilidad presente en el

reglamento de la institucion.

2.6.1. Solidaridad

De acuerdo al Art. 2217 del Codigo Civil: “Si un delito o cuasidelito ha sido cometido
por dos 0 mas personas, cada una de ellas serd solidariamente responsable de todo
perjuicio procedente del mismo delito o cuasidelito, salvo las excepciones de los Arts.
2223 y 2228”381

Este es un caso de solidaridad legal que puede darse perfectamente en nuestra
hipdtesis. Ademas de la institucion arbitral encargada de administrar la controversia, el
principal obligado para velar sobre el cumplimiento de la ley en el arbitraje es el tribunal
arbitral, aunque en casos excepcionales este rol le corresponda a la institucion. Puede darse
que exista una concurrencia de ambos, los arbitros y la institucion, en la irrogacion de un
perjuicio a las partes, y los dos serian solidariamente responsables. Por ejemplo, el realizar
las notificaciones estd a cargo del centro de arbitraje, pero los arbitros también son
responsables de velar por el cumplimiento del debido proceso. Por ello, si a una de las
partes no se le notifica con el laudo, estamos ante una responsabilidad compartida que

podria generar solidaridad.

379 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 2214,
380 |d. Articulo 2229.
381 1d. Articulo 2217.
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2.6.2. Prescripcion

Otra de las consecuencias de que la responsabilidad sea extracontractual es la
prescripcion. De acuerdo al Art. 34 del Cddigo Orgénico de la Funcion Judicial, la accion
prescribe en 4 afios desde que se consumé el dafio.®®2 A diferencia del plazo de
prescripcion contractual que es de 10 afios, como mencionamos en el capitulo anterior.382

Debemos sefialar que nuestro Codigo Organico de la Funcion Judicial se aparta del
plazo de prescripcion del Cddigo Civil, pues el Codigo Civil sefiala que la accion por
responsabilidad extracontractual prescribe 4 afios desde la perpetracion del acto. Las
normas difieren en que el dafio puede consumarse después de que se dio el acto ilicito, por

lo que si existe una distincion en el computo de la prescripcion.

2.6.3. La validez de la clausula de exoneracion de responsabilidad

Corresponde ahora analizar si es que seria posible admitir una clausula de exoneracién
de responsabilidad en el marco de la responsabilidad extracontractual. Para ello, debe
distinguirse entre el dolo y la culpa.

“Descartamos de plano la posibilidad de atribuir validez a una clausula de
irresponsabilidad o de responsabilidad atenuada en materia delictual civil. Lo anterior
porque es principio de orden publico que la condonacién del dolo futuro no vale.”384

Nuestro Codigo Civil contempla una prohibicidn expresa de condonar el dolo futuro.
Art. 1481 CC “El pacto de no pedir méas en razén de una cuenta aprobada, no vale en
cuanto al dolo contenido en ella, si no se ha condonado expresamente. La condonacion del
dolo futuro no vale.” 3%

Asimismo, la culpa lata, que es equiparable al dolo, tampoco puede condonarse a

través de una clausula de irresponsabilidad. “Contraviene el orden publico y la moral

382 Cadigo Organico de la Funcion Judicial. Op. Cit. Articulo 34.
383 Vid. Supra. Seccién 1.7.8.

34 Rodriguez Grez, Pablo. Responsabilidad Extracontractual. Santiago de Chile: Juridica de Chile,
2009, p. 468.

385 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 1481.
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atribuir valor juridico a una clausula que permite dafiar impunemente a otro, sea
intencionalmente o con una negligencia extrema e inexcusable.”3%

En cambio, respecto de la culpa, no existe ninguna prohibicion en nuestro Codigo
Civil. Dado que en el Derecho Privado se cumple la maxima “esta permitido todo lo que
no esta prohibido” permissum videtur in omne, quod non prohibitum®’, se puede sostener
que si cabe la exoneracion de responsabilidad pero solamente por la culpa.

Por ello, las clausulas que exoneran de responsabilidad a los centros de arbitraje y
mediacion por dafios cometidos de forma culposa en los arbitrajes son validas, sin que
estemos afirmando que las clausulas que existen actualmente en los reglamentos de las
instituciones del pais sean validas o efectivas para hacerlo. Ello serd4 analizado en el
capitulo 3. Lo que estamos afirmando es que es posible que las instituciones arbitrales se
eximan de su responsabilidad extracontractual con una clausula de exoneracion de

responsabilidad por culpa pero nunca por dolo.

2.7. Procedimiento y juez competente

Esta accion no tiene como objetivo el revisar y corregir el contenido de la resolucion,
pues para ello, el afectado cuenta con los recursos que se encuentran presentes en el
ordenamiento juridico, sino analizar si la conducta del centro, culposa o dolosa, ocasion6
un perjuicio que debe ser reparado a una de las partes.3®

De acuerdo al Art. 34 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, estas demandas se
tramitan por la via verbal sumaria ante el juez de lo civil del domicilio del demandado®®,

gue en este caso seria el domicilio de la institucion arbitral.

3% Rodriguez Grez, Pablo. Responsabilidad Extracontractual. Op. Cit. p. 468.

37 De la Quadra Salcedo, Tomas. “El principio de legalidad en las actuaciones de las administraciones
publicas”. Disponible en: http://ocw.uc3m.es/derecho-administrativo/instituciones-basicas-del-derecho-
administrativo/lecciones-1/Leccion3.pdf. p.7

388 Buffarini, Paula. “Responsabilidad civil de los jueces por dafio moral... Op. Cit. p. 1573.

389 Cadigo Organico de la Funcion Judicial. Op. Cit. Articulo 34.
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2.8. Conclusiones del capitulo 2

Partiendo desde la teoria sobre la naturaleza jurisdiccional del arbitraje, se puede
analizar la posibilidad de una responsabilidad extracontractual de la institucion arbitral,
que concluye que los arbitros ejercen un poder delegado mediante la ley, y solo por el
reconocimiento del arbitraje en la ley, es posible la existencia de la figura.

Ello nos obliga a analizar las funciones que ejercen los centros de arbitraje desde otra
perspectiva. Han existido cortes de los Estados Unidos que han equiparado las funciones
de los centros de arbitraje con las funciones jurisdiccionales ejercidas por los jueces. Por
ello, han justificado la extension de la inmunidad a las instituciones arbitrales.

La calificacion de la demanda, la citacion, las notificaciones de las actuaciones del
tribunal arbitral y las resoluciones sobre recusacion son funciones que consideramos son
jurisdiccionales porque corresponden a actuaciones procesales que permiten la
continuacion del arbitraje y normalmente son ejercidas por los jueces en la justicia
ordinaria. El resto de funciones que desempefia la institucién arbitral son administrativas.
Y esto es logico por cuanto su labor en el arbitraje es estar a cargo de los aspectos
administrativos del arbitraje para que los arbitros sean quienes decidan la controversia.

Por ello, al asemejarse a los poderes jurisdiccionales de los jueces, la responsabilidad
aplicable para la institucion arbitral debe ser similar que la de los jueces.

Nuestro sistema juridico se aparta de la inmunidad para los jueces y reconoce
expresamente en la Constitucion y en el Codigo Organico de la Funcion Judicial, la
obligacion de los jueces de responder por los perjuicios en el ejercicio de sus funciones.
Ademas, dicho cuerpo normativo eleva a categoria de servicio publico al arbitraje.

Uno de los fundamentos para la responsabilidad de los jueces es su condicion de
servidores publicos. Los servicios que prestan ponen en juego derechos e intereses
legitimos que deben ser tutelados, como la vida, la libertad y el patrimonio de los
ciudadanos.

Pero una excesiva responsabilidad no es deseable y es por ello que se ha procurado
crear un balance al prescribir cuatro casos puntuales en los que los jueces responden:
retardo injustificado, negligencia, denegacién de justicia y quebrantamiento de la ley.

La responsabilidad que nos interesa es la extracontractual, si se considera que no
media ningun contrato entre la institucion arbitral y las partes. Los requisitos para que ésta

se configure, ademas de que la conducta de la institucion arbitral sea de retardo
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injustificado, negligencia, denegacion de justicia y quebrantamiento de ley, existen otros
requisitos que deben cumplirse para que se genere el deber de indemnizar.

Estos requisitos son: la culpa o dolo de la institucién arbitral, que sea capaz, que exista
un dafio y que haya un nexo causal entre su actuacion y el dafio.

En cuanto a la culpa o dolo, nos encontramos ante una responsabilidad subjetiva, que
es la regla general en nuestro sistema. De esta manera, es necesario que se compruebe la
culpa o dolo de la institucion. Ademas, para el caso de la culpa, no existe gradacion, como
si sucedia en el caso de la responsabilidad contractual, debido a que el Cddigo Civil no
realiza ninguna distincion sobre el tipo de culpa a la que se refiere la responsabilidad
extracontractual. Por ello, siguiendo los propios lineamientos del Cédigo Civil, cuando se
hace referencia a la culpa sin que medie ninguna calificacion, se refiere a culpa leve. Por lo
tanto, ese es el estandar de culpa empleado. Es importante mencionar que el patrén
comparativo con el que ha de analizarse la conducta de la institucion arbitral es el de un
profesional en la misma area, debido a las importantes funciones que desempefia y por su
calidad de profesional.

En cuanto a la capacidad, la regla general en la responsabilidad extracontractual es la
capacidad, y los casos de incapacidad se encuentran en la ley y son: los menores de 7 afios
y los dementes. En cambio, no se incluye a las personas juridicas, por lo que puede
presumirse su capacidad delictual. Existe el debate sobre si las personas juridicas son
capaces de cometer ilicitos civiles, y concordamos con la teoria de la realidad de la persona
juridica para sostener que si son capaces de cometer este tipo de actos y ser responsables
por ellos.

Respecto del dafio, este elemento es el mas importante pues sin dafio no existe deber
de indemnizar. Pero este dafio debe ser indemnizable, que implica un interés legitimo, es
decir, un interés amparado en la legislacion. Ademas, el dafio debe ser cierto, real y
efectivo y le corresponde al interesado en demandar acreditar estas caracteristicas.

Finalmente, el nexo causal es el Gltimo requisito que debe existir para que se configure
la responsabilidad extracontractual de la institucion arbitral. Asi, el perjudicado debe
demostrar que existe una conexion directa entre el hecho ilicito cometido por la institucion
y el dafio que se le ocasiono.

A pesar del cumplimiento de los cuatro requisitos, es posible que la institucion arbitral

no sea responsable, si logra demostrar un eximente de responsabilidad que son el caso



92

fortuito o fuerza mayor, la culpa de la victima, el hecho de un tercero y la violencia moral
y fisica.

Sobre todos ellos el mas destacable supuesto es el de la culpa de la victima. Esto se
debe a que consideramos que los perjudicados tienen la obligacion de plantear los recursos
que la ley les concede para dejar sin efectos la resolucién desfavorable. Si es que el
perjudicado deja pasar esta oportunidad por su descuido, la institucién arbitral no puede
hacerse responsable por todo el perjuicio que le fue ocasionado, y se aplica la reduccién de
la indemnizacion o inclusive la ausencia de responsabilidad.

Otra de las consecuencias interesantes es el alcance de la indemnizacion. La reparacion
a la victima debe ser integral, pero ademas, existe una diferencia con la responsabilidad
contractual. En esta ultima se distingue entre el dolo y la culpa para la indemnizacion de
perjuicios, en cambio en la extracontractual siempre se debe indemnizar por todos los
dafios ocasionados, ya sea por dolo o culpa de quien cometi6 el acto, en nuestro caso, de la
institucion arbitral.

Ademas, la responsabilidad extracontractual incluye al dafio moral y la contractual no,
a pesar de que existan teorias modernas que pretenden incluir el dafio moral en la
responsabilidad contractual.

La extension de la indemnizacion debe estudiarse, adicionalmente, a la luz de la
pérdida de una chance. Esto se debe a que no nos encontramos ante un caso de certeza de
que se hubiera obtenido un beneficio si la institucion arbitral no cometia un delito o
cuasidelito civil, sino simplemente frente a la pérdida de una oportunidad de obtener un
beneficio. Esto implica que la valoracion de la indemnizacion debe disminuir.

Existen algunas consecuencias de que la responsabilidad sea extracontractual. La
primera es la posibilidad de que exista solidaridad legal en conjunto con los arbitros por
haber contribuido, ambos, en la provocacion de un perjuicio. Asimismo, la prescripcién de
la accion es en cuatro afios desde que se consumo el dafio. Finalmente, respecto de la
clausula de exoneracion de responsabilidad, no cabe sobre el dolo, porque estd prohibido
condonar el dolo futuro, pero si cabe en la culpa, por tratarse de algo que no esta prohibido.

Por altimo, el juez competente ante quien se demanda esta indemnizacién es al juez de

lo civil del domicilio de la institucion arbitral y se tramita por la via verbal sumaria.



3. LA RESPONSABILIDAD POR EL INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO DE ADMINISTRACION DE ARBITRAJE Y LA
IMPOSIBILIDAD DE ESTABLECER CLAUSULAS DE
EXONERACION ABSOLUTA DE RESPONSABILIDAD EN ESTOS
CONTRATOS

Una vez que hemos analizado las dos posibilidades que pueden existir para la relacion
de las instituciones arbitrales y las partes que pueden generar responsabilidad contractual o
extracontractual, debemos exponer nuestro criterio sobre esta relacion. Pero es necesario
aclarar por qué esta distincion es relevante.

En el Derecho Civil existen varias doctrinas que buscan explicar la separacion del
régimen de responsabilidad contractual y extracontractual, algunas exponen una distincion
absoluta entre ambas, otras en cambio proponen un régimen de responsabilidad comdn a
ambos fendmenos, y también existen las que proponen una compatibilizacion entre las dos
tesis, sin dejar de resaltar diferencias accidentales.>* No entraremos a analizar el
fundamento de la distincion ni si es conveniente unificar los regimenes de responsabilidad.
Simplemente analizaremos las diferencias que existen en la legislacion sobre ambas
responsabilidades, para explicar por qué es importante que se conozca en el &mbito de qué
responsabilidad nos encontramos.

En primer lugar, la prescripcion de las acciones varia. Para nuestro caso especifico, en
la responsabilidad contractual de la institucién arbitral se aplica la norma del Art. 2415 del
Codigo Civil, que es de diez afios.**® En cambio, si consideramos que es una
responsabilidad extracontractual, la prescripcion es de 4 afios desde que se perpetud el
dafio de acuerdo al Art. 34 del COFJ.3%2

En segundo lugar, en la responsabilidad contractual existe el sistema de gradacién de
la culpa, de acuerdo al Art. 1563, por lo que su responsabilidad dependera del tipo de
contrato que se haya celebrado.®*® En cambio, la responsabilidad extracontractual no posee

3% Quintero de Prieto, Beatriz. Teoria Basica de la Indemnizacién. Manual de Responsabilidad Civil.
Bogota: Leyer, 2000, pp. 11-17.

31 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 2415.
392 Cadigo Organico de la Funcion Judicial. Op. Cit. Articulo 34.
393 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 1563.
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gradacion, simplemente se responde por la culpa lata y leve, de acuerdo al Art. 2229 del
Cadigo Civil.

En tercer lugar, en la responsabilidad extracontractual, si varias personas cometen un
perjuicio en contra de una persona, responden solidariamente por el perjuicio, segun lo
prescrito por el Art. 2217 del Codigo Civil.*** En cambio, en la responsabilidad contractual
no existe esta norma, por lo que si alguien contribuye con el deudor para ocasionar
perjuicios por su incumplimiento, solamente respondera el deudor por el dafio y no quien
colaboré para provocarlo. Y esto es logico pues la responsabilidad contractual parte del
incumplimiento de las obligaciones contractuales que solamente puede ser atribuible a los
suscriptores del contrato. El deudor es responsable de su incumplimiento por el vinculo
juridico que posee con el acreedor. En la responsabilidad extracontractual este vinculo es
inexistente, y solamente surge una vez que se produce el dafio.

Finalmente, y quiz4 la distincion mas importante es en cuanto al alcance de la
indemnizacién. En la responsabilidad extracontractual se responde por todo dafio que sea
consecuencia directa del ilicito cometido, de acuerdo al Art. 2229 del Cddigo Civil.>*® En
cambio, en la responsabilidad contractual se distingue entre la culpa y el dolo para
determinar el alcance de la indemnizacion, si es que ha existido culpa se responde
solamente por el dafio que se previd o podia preverse al momento de celebrar el contrato y
si ha existido dolo se responde por todos los perjuicios que hayan sido consecuencia

directa del incumplimiento.3%

[Las] diferencias caracterizadoras de los respectivos regimenes de la responsabilidad
contractual y la extracontractual, [son] principalmente, su distinto origen; la capacidad de
los sujetos responsables; el grado de culpa; el contenido del deber de indemnizar; las
clausulas de regulacion; el diferente plazo prescriptivo; la competencia judicial; la
pluralidad de deudores y el caracter de solidaridad que es propio de las obligaciones
nacidas fuera de contrato. Repetidamente se ha dicho que no es bastante que haya un
contrato o una preexistente relacion de otra naturaleza entre las partes para que la
responsabilidad opere con exclusion de la aquiliana, sino que se requiere para ello que la
realizacion del hecho dafoso acontezca dentro de la rigurosa orbita de lo pactado y como
preciso desarrollo del contenido negocial, pues si se trata de negligencia extrafia a lo que
constituye propiamente materia del contrato desplegara la responsabilidad aquiliana sus
propios efectos.*”’

3% Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 2217.
395 |d. Articulo 2229.
3% |d. Articulo 1574.

397 Santos Briz, Jaime. “Responsabilidad Contractual y Responsabilidad Extracontractual. Casos
Dudosos o Conjuntos. El Aparcamiento de Vehiculos.” La responsabilidad civil. Temas actuales. Madrid:
Montecorvo, 2007. Disponible en:
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Es por estos motivos que consideramos fundamental que se distinga en la esfera de qué
responsabilidad nos encontramos. Ahora, explicaremos por qué consideramos que la
responsabilidad de la institucién arbitral es contractual y no extracontractual, y con
posterioridad, analizaremos si cabe el pacto de exoneracion de responsabilidad en los

contratos de administracion de arbitraje.

3.1. La responsabilidad de los centros de arbitraje es contractual

[E]l arbitraje institucional se caracteriza por la intervencién de una institucion
arbitral; como consecuencia de la actuacion de estas entidades interpuestas entre las
partes y los arbitros, surgen toda una serie de nuevas relaciones entre los distintos sujetos
gue intervienen en el arbitraje que han de unirse a la existentes entre las partes y los
arbitros, tradicionales del arbitraje ad hoc. Asi, las partes en el convenio arbitral entran en
relacién con la institucion arbitral (a la que encomiendan el desempefio de determinadas
funciones) y ésta, a su vez, se relaciona con los arbitros.3%®

Consideramos que la relacion existente entre los centros de arbitraje y los suscriptores
del convenio arbitral es contractual. Como analizamos en el capitulo primero, se cumplen
plenamente los requisitos para que exista un negocio juridico, a saber, estos requisitos son
la declaracion de voluntad, el objeto y la causa.>*® Y ademas, este negocio juridico es un
contrato porque, como lo prescribe nuestro Cédigo Civil, el acuerdo de voluntades busca
crear obligaciones y derechos para las partes.*®

Como explicamos, tanto los centros de arbitraje como los suscriptores del convenio
arbitral manifiestan su voluntad a través de la oferta y aceptacion*®’, por lo que se
configura el consentimiento.*%? “[1]a propuesta que realiza la Institucion al ofertar sus
servicios es vinculante para la propia institucion que, no hay que olvidar, establece el
ambito de validez de dicha oferta a través de su reglamento”.*%®

Ademas, describimos el objeto del contrato, que son las obligaciones prescritas por la
ley y el Reglamento del Centro. Finalmente, analizamos, que por tratarse de un contrato

http://app.viex.com/#WW/search/content_type:4/Responsabilidad+Contractual+y+Responsabilidad+Ext
racontractual.+Casos+Dudosos+0+Conjuntos.+El+Aparcamiento+de+Veh%C3%ADculo/vid/389260.

3% Roca Martinez, José Maria. Arbitraje e Instituciones... Op. Cit. p. 175.

3% Compagnucci de Caso, Rubén H. El negocio juridico. Buenos Aires: Astrea, 1992, p. 109.
40 Cadigo Civil. Op. Cit. Art. 1454,

401 Vid. Supra. Seccién. 1.2.1.

402 Vid. Supra. Seccion. 1.2.1.

403 Roca Martinez, José Maria. Arbitraje e Instituciones... Op. Cit. p. 225.


http://app.vlex.com/#WW/search/content_type:4/Responsabilidad+Contractual+y+Responsabilidad+Extracontractual.+Casos+Dudosos+o+Conjuntos.+El+Aparcamiento+de+Veh%C3%ADculo/vid/389260
http://app.vlex.com/#WW/search/content_type:4/Responsabilidad+Contractual+y+Responsabilidad+Extracontractual.+Casos+Dudosos+o+Conjuntos.+El+Aparcamiento+de+Veh%C3%ADculo/vid/389260
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bilateral, la causa es la obligacion correlativa de la otra parte, por lo que este requisito se
cumple.

El fundamento por el que las instituciones arbitrales intervienen en una controversia es
porque las partes lo han sefialado, es asi que la autonomia de la voluntad, piedra angular
del derecho de los contratos y principio general del derecho, legitima la actuacién del
centro.*%* “La responsabilidad deriva del encargo [a la institucion arbitral], por lo que su
origen es contractual”. 4%

Es por ello que es indudable que existe un contrato entre los suscriptores del convenio
arbitral y el centro que designaron para administrar sus controversias. Asi, el
incumplimiento de las obligaciones que adquiere el centro es contractual y resultan
aplicables las instituciones del derecho de los contratos que mencionamos en el capitulo 1.

Entonces, ¢cual es el alcance que tiene la declaracion de servicio publico para el
arbitraje y el hecho de que nuestro sistema se incline mas por la doctrina de su naturaleza
jurisdiccional? Existe una persona que si ejerce jurisdiccion en el centro, pero es ella
especificamente y no el centro quien estd encargada de esas funciones, y esta persona es el

Director de la institucion arbitral.

3.1.1. Las funciones jurisdiccionales de los Directores de los Centros de

Arbitraje y Mediacién

Una de las caracteristicas principales de la teoria contractualista del arbitraje es
considerar a los arbitros prestadores de un servicio meramente privado, el juicio es privado
y es sometido a arbitraje de la misma forma en que las partes podrian resolver esa
controversia a través de una transaccion.4%

Esta no es la postura avalada por nuestro ordenamiento juridico, que encuentra que el
arbitraje es un servicio publico. La tesis de la naturaleza jurisdiccional tiene mas
coherencia con la declaratoria de servicio publico del arbitraje, que equipara las funciones

de un juez con la de los arbitros.*%

404 Roca Martinez, José Maria. Arbitraje e Instituciones... Op. Cit. p. 177.
405 |bid.

406 19, p. 41.

40714, p. 44.
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[L]os érbitros al administrar justicia, actian como verdaderos jueces, pues la funcion
de juzgar, tiene una innegable naturaleza publica que se proyecta sobre quienes tienen la
responsabilidad de ejercerla, sin hacer distincién entre si son jueces de la justicia
ordinaria o arbitros.*%®

Asi, se ha reconocido que “[l]egislaciones como la colombiana apoyan las tesis

jurisdiccionalistas o publicistas por cuanto expresamente se dice que los arbitros ejercen

ocasionalmente funciones jurisdiccionales”.*%®

La Corte Constitucional Colombiana ha analizado la naturaleza de las funciones de los
Directores de las instituciones arbitrales y ha resaltado la importancia de éstas, enfatizando

la calidad de funcidn publica que ejercen.

[EIn este estadio al director del Centro de Arbitraje incumbe ejercer poderes
procesales que traslucen una clara e indubitable funcién publica como son los
relacionados con las diligencias de notificacion, admisién y rechazo de la solicitud de
convocatoria, decision de los recursos de reposicién, conducciéon de la audiencia de
conciliacion etc. (...). 7. No es posible negar la importancia juridica y procesal de la etapa
pre-arbitral, dado que si bien en ella no se decide la controversia, si se hace patente el
gjercicio de una funcién publica que debe cumplirse conforme a un procedimiento legal
vinculante tanto para el Centro como para las personas convocadas. Pese a que en esta
etapa no se decide la controversia, la garantia del debido proceso y el derecho de defensa
pueden resultar comprometidos cuando se violan los preceptos legales que la
gobiernan.*1°

Este analisis es completamente acorde a nuestro ordenamiento juridico en que el
arbitraje es considerado un servicio publico de forma expresa.

[E]l arbitraje ha sido concebido en el Ecuador con una naturaleza eminentemente
procesal. No es, por tanto, una institucion en la que predominan concepciones
contractualistas, ni puede ser visto como un sistema totalmente jurisdiccionalista, aunque
sin lugar a dudas, participa de ambas caracteristicas. En efecto, si bien la fase inicial del
arbitraje esta sometida a la voluntad privada de las partes, una vez que el arbitro
designado actlia ya como tal, se convierte en juez e investido del poder jurisdiccional que

le es conferido por la Constitucién de la Republica realiza la funcién de administrar
justicia, la que nace, en consecuencia por mandato del propio Estado.*'!

Esto sin duda tiene una relevancia juridica, pero no respecto del centro, que no ejerce
funciones jurisdiccionales como institucion sino sobre la persona que la ley designa
especificamente para que recaigan las potestades jurisdiccionales.

“Por jurisdiccién se entiende la facultad de administrar justicia, funcion publica

encomendada a un organo del Estado, que tiene por fin la realizacion o declaracion del

408 Salcedo Verduga, Ernesto. El Arbitraje. La Justicia Alternativa. Guayaquil: Distrilib, 2007, p. 99.
409 Roca Martinez, José Maria. Arbitraje e Instituciones... Op. Cit. p. 59.

410 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-600 de 18 de agosto de 1999. Fundamentos 6 y 7.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/SU600-99.htm.

411 salcedo Verduga, Ernesto. El Arbitraje.... Op. Cit. p. 98.
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derecho mediante la actuaciéon de la ley a casos concretos”.**? De acuerdo a nuestro
ordenamiento juridico este poder de administrar justicia solamente se ejerce por las
personas designadas por la ley.*!3

Para ejercer las funciones de calificacion de la demanda, ordenar la citacion (pues no
son los jueces ni los directores del centro quienes realizan fisicamente la citacion), realizar
notificaciones previas a la constitucion del tribunal arbitral y resolver sobre la recusacion
de la demanda, la Ley de Arbitraje y Mediacion sefiala especificamente a los Directores de

la institucion arbitral.

En particular, la etapa pre-arbitral aunque sea conducida por los directores de los
centros de arbitraje, es objeto de estricta regulacion por parte de la ley, que como se ha
visto proyecta en ella un conjunto de normas imperativas que no pueden dejar de ser
aplicadas por aquéllos. Esta fase inicial estd compuesta por una serie de actos de caracter
procesal, a los que se adicionan otros de naturaleza puramente material u operativa,
necesarios unos y otros para la conformacion ulterior del Tribunal. En este tramo
preliminar tienen lugar actos tan significativos como el de la admision o rechazo de la
solicitud de convocatoria al Tribunal de Arbitramento, el traslado y la contestacién de la
demanda arbitral.#*#

Nuestra Ley de Arbitraje y Mediacion ha regulado la actividad de los Directores. Asi,
la demanda, de acuerdo al Art. 10, es presentada ante el Director del centro.*® Ademas, de
acuerdo al Art. 11 de dicho cuerpo normativo, el Director es quien califica la demanda y es
el encargado de revisar que una demanda cumpla con los requisitos necesarios para ser
admitida.**® Este mismo articulo le otorga la potestad de mandar a citar a la contraparte con
la demanda.*’

El Art. 15 de la Ley de Arbitraje y Mediacion le ordena convocar y notificar la
audiencia de mediacion.*'8Ademas, el Art. 21 le concede la potestad de resolver sobre las

recusaciones, en los casos prescritos por la ley.*'® Es asi, que vemos que todas las

412 Devis Echandia, Hernando. Nociones Generales de Derecho Procesal Civil. Bogota: Temis, 2009, p.
77.

413 Codigo de Procedimiento Civil. Op. Cit. Articulo 2.

414 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-600 de 18 de agosto de 1999. Fundamento 6.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/SU600-99.htm.

415 |_ey de Arbitraje y Mediacion. Op. Cit. Articulo 10..
418 1d. Articulo 11.

417 1bid.

418 1d. Articulo 15.

419 1d. Articulo 21.
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funciones que pueden verse como jurisdiccionales son ejercidas por el Director de la
institucion.

Y esto tiene total compenetracion con la teoria jurisdiccional del arbitraje, en que el
Estado es quien permite la existencia del arbitraje y delega a los arbitros la jurisdiccion.*?
Lo mismo sucede con los Directores del Centro, a quienes el Estado ha delegado ciertas
facultades jurisdiccionales para permitir el correcto desempefio del arbitraje administrado.

[L]a llamada etapa prearbitral, a cargo del Director del Centro de Arbitraje, tiene no
s6lo gran importancia sino que ademas las funciones del director y del centro son de gran
trascendencia. Asi, le corresponde entre otras cosas, recibir la solicitud de convocatoria
del tribunal de arbitramento, aceptar o rechazarla, y si es el caso, correr traslado de ella, y
recepcionar su contestacion, las excepciones previas o de mérito y la contrademanda, si la
hubiere. Igualmente debera llevar a cabo una audiencia de conciliacién y conformar el
tribunal 42

Existen varios argumentos para sustentar esta potestad jurisdiccional. En primer lugar,

en los arbitrajes ad hoc todas estas funciones son responsabilidad del Tribunal Arbitral.

Un primer argumento a favor de que los actos del Director del Centro de Arbitraje
son de indole jurisdiccional, radica en que los arbitrajes independientes esas mismas
atribuciones son ejercidas por €l o los arbitros, sin que exista discusion alguna en cuanto a
que dichas actuaciones se las realiza en ejercicio de facultades de indole jurisdiccional,
razon por la cual no se comprenderia el por qué de la naturaleza de esos mismos actos
mutaria cuando se trate de un arbitraje administrado.*?

En segundo lugar,
Un segundo argumento que debe considerarse a favor de la tesis de que los actos del
Director del Centro de Arbitraje son jurisdiccionales, es que al tratarse de procesos
ordinarios, son actuaciones que le corresponden al juez y que inclusive se encuentran
expresamente reguladas en nuestro Codigo de Procedimiento Civil, como por ejemplo, la

calificacion de la demanda, la convocatoria a una diligencia conciliatoria, la citacion con
la demanda, y ni qué decir del pronunciamiento respecto a una recusacion.*?

Justamente, como habiamos mencionado en el capitulo anterior, nuestro Codigo de
Procedimiento Civil se refiere al “juicio de recusacion”, lo que resalta ain mas la calidad

de jurisdiccional de este proceso.*?* Todas estas diligencias llevadas a cabo por los

420 Gonzalez de Cossio, Francisco. El Arbitraje y la Judicatura. Guadalajara: Editorial Porrta, 2007, p.
150.

421 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1038/02 de 28 de noviembre de 2002. Fundamento
12. Disponible en: http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-1038-02.htm.

422 Guerrero del Pozo, Juan Francisco. “;Caben las medidas cautelares constitucionales en contra de un
proceso arbitral?”. Revista Ecuatoriana de Arbitraje. Quito: Cevallos, 2011, p. 121.

423 1hid.

424 Cadigo de Procedimiento Civil. Op. Cit. Seccion 25a.
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Directores se encuentran reguladas en el Codigo de Procedimiento Civil y son ejercidas
por los jueces en los casos de justicia ordinaria.

Ademas, las decisiones que se toman en la fase prearbitral tienen una vinculacion
directa con el arbitraje, por lo que también deben ser jurisdiccionales. Solo por ello se

explica que se encuentren desarrolladas en el Cadigo de Procedimiento Civil.

la Corte considera que en el presente caso, [se puede] concluir que gran parte de las
funciones desarrolladas por los centros de arbitramento en la fase prearbitral son de
naturaleza judicial. De un lado, desde el punto de vista formal, en esa fase, si bien no se
decide directamente el fondo de la controversia, si se toman decisiones y se llevan a cabo
tramites que tienen una vinculacién directa con el proceso arbitral, que es de naturaleza
judicial. Por ende, y como bien lo destaca la jurisprudencia del Consejo de Estado, esa
etapa se encuentra indisolublemente ligada con un proceso judicial, y por ello se entiende
que su naturaleza es también judicial. Por ello, se encuentra regulada por el estatuto
procesal civil.42°

Adicionalmente,

[D]esde el punto de vista material, las decisiones tomadas en esa fase prearbitral
tienen consecuencias importantes en el acceso a la justicia arbitral, pues corresponde al
director del centro de arbitramento, entre otras cosas, decidir sobre la admisibilidad de la
solicitud de convocatoria del tribunal de arbitramento.

Conforme a lo anterior, la Corte concluye que la fase prearbitral tiene una naturaleza
jurisdiccional, por las siguientes razones: i) puede implicar limitaciones al acceso a la
administracion de justicia; ii) esta destinada a impulsar el proceso arbitral, que es de
naturaleza jurisdiccional, y iii) en su fondo y forma estd sometida a lo previsto en el
estatuto procesal civil para los procesos judiciales.*?

Por los motivos expuestos, nosotros también consideramos que son los Directores del
Centro quienes ejercen estas potestades jurisdiccionales. En primer lugar, por la
declaratoria de servicio publico del arbitraje, en nuestro ordenamiento juridico existe una
inclinacion por la teoria jurisdiccional del arbitraje. Ello implica que existe un acto de
delegacion de jurisdiccion del Estado a los arbitros y a las personas expresamente
sefialadas por la ley para ejercer estas funciones. En nuestro caso, como mencionamos, la
Ley de Arbitraje y Mediacion sefiala a los Directores de las instituciones arbitrales como
personas para desempefiar esas funciones.

En segundo lugar, porque en los arbitrajes independientes, estas funciones se llevan a
cabo por los arbitros, sin que exista cuestionamiento alguno sobre su naturaleza

jurisdiccional.

425 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1038/02 de 28 de noviembre de 2002. Fundamento
18. Disponible en: http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-1038-02.htm.

426 1hid.



http://corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/C-1038-02.htm

101

En tercer lugar, porque todas las funciones mencionadas, calificacion de la demanda,
citacion y resolucion sobre la recusacion, se encuentran reguladas en el Cddigo de
Procedimiento Civil y son ejercidas por los jueces en la justicia ordinaria.

En cuarto lugar, porque todas estas funciones tienen directamente que ver con un
arbitraje y estan totalmente vinculados a éste. Si el resto del proceso es jurisdiccional, la
primera parte también debe serlo.

Y, finalmente, porque las decisiones que se toman en esta etapa previa a que se
constituya el Tribunal Arbitral, pueden limitar el derecho de acceso a la justicia de las
partes y toda esta etapa esta destinada a impulsar el proceso arbitral.

Asi, concluimos que el Director del Centro es quien ejerce las funciones
jurisdiccionales, dado que es la persona expresamente sefialada por la ley para ejercerlas.
Claro esta, que no todas las obligaciones que tiene el Director en virtud de la ley y el
Reglamento del centro son jurisdiccionales. Solamente las que mencionamos revisten ese
caracter, y éstas son la calificacion de la demanda, la citacion, la resolucién de la

recusacion y las notificaciones de actuaciones procesales durante la etapa pre arbitral.

3.1.2. La responsabilidad del Director del Centro en ejercicio de sus

funciones jurisdiccionales es extracontractual

Una vez que hemos demostrado que es el Director del Centro quien ejerce funciones
jurisdiccionales y no la institucion arbitral como tal, resulta totalmente aplicable el
razonamiento que hicimos en el segundo capitulo sobre los supuestos restringidos en los
que existe responsabilidad extracontractual de los jueces.

De acuerdo a la parte final del Art. 15 del Cdédigo Orgéanico de la Funcion Judicial
“[1]as juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por
retardo injustificado, negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de la ley, de
conformidad con las previsiones de la Constitucion y la ley.”*?’

Como analizamos en el capitulo 2, esta limitacion de la responsabilidad se debe a la
necesidad de equilibrar la independencia e imparcialidad, garantizada por la inmunidad

absoluta de los jueces, con la conveniencia de que estos funcionarios respondan por el

427 Cadigo Organico de la Funcion Judicial. Op. Cit. Articulo 15.
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ejercicio de sus funciones y asi mejoren la calidad del servicio que prestan.*?® Por ello,
nuestra ley establece cuatro supuestos en los que los Directores responderian, que son el
retardo injustificado, la negligencia, la denegacién de justicia o el quebrantamiento de ley.

Asimismo, resultan aplicables las normas y principios relativas la responsabilidad
extracontractual desarrolladas en ese mismo capitulo. De manera que es necesario
demostrar la culpa o el dolo del Director del Centro, su capacidad delictual, el dafio sufrido
y la relacion de causalidad entre el hecho culposo o dafioso y el perjuicio.*?® Todo ello,
ademas de probar gue estamos ante uno de los 4 supuestos sefialados por la ley para que el
Director responda.

Ademas, los eximentes de responsabilidad son los mismos que los que fueron
mencionados anteriormente, la culpa de la victima, el caso fortuito y la fuerza mayor, la
violencia fisica o moral, y el hecho de un tercero.*® De estos es importante resaltar la
culpa de la victima, en que mencionamos que debe haber hecho uso de los recursos que la

ley contempla para impugnar las decisiones que le son perjudiciales*!

, por cuanto si por
negligencia de la victima no se presentaron estos recursos, como lo es la peticion de
nulidad, y se produjo un dafio irreparable en su contra, es injusto que sea el Director del
Centro quien asuma la totalidad de la indemnizacion. El juez sera quien analice si se trata
de un caso de culpa compartida o de culpa exclusiva de la victima para rebajar la
indemnizacién a pagarse.

Respecto del alcance de la indemnizacion, debe recordarse que, como se menciono, en
la responsabilidad extracontractual todo dafio que se impute al dolo o culpa de una
persona, debe ser indemnizado. Por ello, todo dafio que sea consecuencia del dolo o la
culpa del Director debera ser reparado. Esto incluye el dafio emergente, el lucro cesante, y
también la indemnizacion por dafio moral.*32

Todas estas precisiones deben entenderse bajo el supuesto de pérdida de una chance
debido a que son casos en los que han existido pérdidas de oportunidades mas no se puede

sostener que de haberse resuelto algo de forma distinta o de haberse calificado la demanda,

428 \id. Supra. Seccidn 2.2.
429 Vid. Supra. Seccidn 2.3.
430 Vid. Supra. Seccion 2.4.
431 Vid. Supra. Seccién 2.4.2.

432 Vid. Supra. Seccidn 2.5.
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el arbitraje hubiese sido favorable.*® Claro esta que los dafios que si sean consecuencia
directa del ilicito cometido por el Director deben ser indemnizados, sélo en caso de que se
traten de hipdtesis sobre una oportunidad negada que pudo cambiar el rumbo del arbitraje,
entra en juego la disminucion de la indemnizacién por la pérdida de una chance.
Finalmente, debe recordarse que por tratarse de una responsabilidad extracontractual
resultan aplicables las normas sobre solidaridad en caso de que exista una persona que
coadyuve a que se produzca el dafio, los plazos de prescripcion del Art. 34 del Codigo

Organico de la Funcién Judicial.

3.1.3. La responsabilidad contractual del Centro es acorde a la

naturaleza del arbitraje administrado

“En sus origenes, los procedimientos arbitrales eran llevados en forma ad hoc no
obstante la inexistencia de un derecho que le diera efectos juridicos.”*** Poco a poco, el
arbitraje institucional fue ganando espacio y se convirtid en lo que conocemos ahora,
debido a la creciente necesidad de contar con un equipo profesional que colabore en la

conduccion de los arbitrajes.

[P]arties are likely to choose institutional arbitration even though it involves greater
threshold costs. Ad hoc arbitration requires that the parties establish and manage, as
well as participate in, the arbitration. Such an approach places a substantial burden
upon the parties to cooperate in the circumstances of dispute. The expectation of
cooperation is likely to be unrealistic. Moreover, arbitral institutions have a good
professional track record and have significant experience in the administrative aspects of

arbitration. Unless the parties themselves have substantial expertise in the arbitration
process, institutional arbitration becomes a virtual necessity.**

De esta cita se evidencia que el arbitraje institucional responde la necesidad de que
exista un ente especializado que colabore en la organizacion del arbitraje. Asi, las partes no
se ven obligadas a colaborar cuando se encuentran en disputa y los arbitros pueden
dedicarse exclusivamente a fallar, sin preocuparse de temas administrativos que
normalmente tendrian que observar en un arbitraje ad hoc.

La labor de los centros se caracteriza por

433 Vid. Supra. Seccidn 2.5.
434 Gonzalez de Cossio, Francisco. Arbitraje. Porrdia: México, 2004, p. 2

435 Carbonneau, Thomas E. “The exercise of contract freedom in the making of arbitration agreements”.
Vanderbilt Journal of Transnational Law. Vol. 36, No. 4. Octubre de 2003, pp. 1-41, p. 7.
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[L]a intervencion de una Institucidn especializada de caracter permanente a la que las
partes voluntariamente acuden encomendando la realizacién de una serie de funciones
relacionadas con el arbitraje, que sus propias normas reguladoras prevén y que podrian
resumirse en la facilitacion de los medios necesarios para el desarrollo del arbitraje.*3

Ademas, una de las ventajas que trae el arbitraje administrado es evitar la
judicializacion del arbitraje al reducir la intervencion de las cortes al minimo, pues es usual

que en los arbitrajes ad hoc se requiera la presencia de las cortes locales.*¥’

Institutional arbitration is conducted according to a standing set of procedural rules
and supervised, to a greater or lesser extent, by a professional staff. This reduces the
risks of procedurals breakdowns, particularly at the beginning of the arbitral process,
and of technical defects in the arbitration proceedings and arbitral award. The
institution’s involvement can be particularly constructive on issues relating to the
appointment of arbitrators, the resolution of challenges to arbitrators, the selection of an
arbitral seat, and fixing the arbitrators’ fees, where professional, specialized staff
provide better service than ad hoc decisions by national courts with little, if any,
experience or institutional resources for such matters.*%

Por regla general, estas instituciones cuentan con un personal especializado y con

experiencia en la materia.

Suele tratarse de instituciones de reconocida experiencia y prestigio, cuyo objeto es
servir de manera profesional y sin animo de lucro a las partes litigantes, ofreciéndoles no
s6lo una némina o lista de arbitros especializados, sino también las reglas adecuadas al
tipo de los negocios involucrados en cualquier litigio, adaptadas — por la experiencia
ganada a través del tiempo — a las necesidades que se plantean en materia de solucién de
controversias.**

El profesor Fernando Mantilla Serrano comenta sobre las funciones de la Corte

Internacional de Arbitraje de la CCI que

Su funcioén consiste en organizar, administrar y supervisar los arbitrajes sometidos al
Reglamento de la CCI, dejando la decisién del litigio al tribunal arbitral por ella
constituido quien es el real detentor de los poderes jurisdiccionales a lo largo de todo el
proceso.*4

Por su parte, el profesor ecuatoriano Salcedo Verduga sostiene que “[e]n el arbitraje

institucional existe como intermediaria entre los arbitros y las partes, una entidad

43 Roca Martinez, José Maria. Arbitraje e Instituciones... Op. Cit. p. 59.

437 Mercado Carrion, Teddy. “Arbitraje Internacional: La Clausula de Resolucion de Controversias en
los Contratos con los Estados.” Mondag Business Briefing. No. 2012, enero 2012, pp. 1-3, p. 2.

438 Born, Gary. International Arbitration. Cases and Materials. New York: Aspen Publishers Inc., 2011,
p. 66.

4% Salcedo Verduga, Ernesto. El Arbitraje... Op. Cit. p. 59.

440 Mantilla Serrano, Fernando. “La Corte Internacional de Arbitraje de la CCI”. El arbitraje en los
conflictos econdémicos internacionales. Bogota: Camara de Comercio de Bogota, 1995, p. 815.
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especializada que administra y organiza el tramite, y presta una serie de servicios
sumamente Utiles para que la controversia pueda ser resuelta con toda eficacia”.*4

De todas estas definiciones y opiniones doctrinarias obtenemos que en el arbitraje
institucional, el rol de los centros es administrativo. Y se busca principalmente que sean los
arbitros quienes ejercen jurisdiccion y las instituciones arbitrales solamente colaboren para
el correcto desenvolvimiento del arbitraje.

Resulta mas acorde con esta naturaleza el sostener que la responsabilidad del centro en
la gestidn del arbitraje va a ser contractual, porque es una entidad que se obliga a prestar un
servicio profesional en las condiciones especificadas en su Reglamento. Y por la voluntad
expresa de las partes, este servicio llega a ser prestado por la institucion. Solamente por
excepcion, en la etapa pre-arbitral, los directores de la institucion ejercen potestades
jurisdiccionales por delegacion de la ley, y ese seria el Gnico caso en que nos encontramos

ante una responsabilidad extracontractual.

3.2. Jerarquia normativa de los reglamentos de los Centros en nuestro

Ordenamiento Juridico

Una vez que hemos concluido que la responsabilidad de los centros de arbitraje en el
ejercicio de su funcion de administrar y gestionar un arbitraje es contractual, debemos
analizar si es valida la clausula de exoneracion de responsabilidad presente en muchos
Reglamentos de instituciones arbitrales del pais. Pero para ello primero debemos analizar
cuél es la naturaleza juridica del reglamento arbitral y qué lugar ocupa dentro de nuestro

ordenamiento juridico.
[Clualquier institucién arbitral se proyecta en una doble normativa, una organica en
la que se establece su estructura interna, los 6rganos de que se compone, la adopcion de
acuerdos, etc. y otras funcional dirigida fundamentalmente al establecimiento del

procedimiento arbitral a seguir en el desempefio de sus funciones arbitrales. Ambas
estructuras son imprescindibles en toda institucion arbitral .44?

Siguiendo esta tendencia de la necesidad de una estructura organica y otra funcional,
nuestra legislacion desarrolla los requisitos que debe poseer un Reglamento arbitral.

Debemos resaltar que no regula cual debe ser el contenido expreso de esos reglamentos

41 salcedo Verduga, Ernesto. EI Arbitraje... Op. Cit. p. 58.

42 | orca Navarrete, Antonio Maria y Joaquin Silguero Estagnan. Derecho de Arbitraje Espafiol.
Madrid: Dykinson, 1994, p. 139.
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sino solamente sefiala los elementos que la institucion arbitral debe desarrollar por su

cuenta.
Art. 40. Todo centro de arbitraje tendra su propio reglamento que debera regular al
menos, los siguientes asuntos:

a) La manera de formular las listas de &rbitros, secretarios y mediadores, las que
tendran una vigencia no superior a dos afios, los requisitos que deben reunir las personas
que las integren, y las causas de exclusion de ellas.

b) Tarifas de honorarios para arbitros, secretarios y mediadores y la forma de pago de
éstas.

¢) Tarifas para gastos administrativos y la forma de pago de éstas
d) Formas de designar al Director del Centro, sus funciones y facultades; v,
e) Codigo de ética para los arbitros, secretarios y mediadores.*?

Asi, podemos ver que el centro es libre de fijar sus tarifas, los honorarios de los
arbitros y la forma de pago, entre otras disposiciones contractualmente relevantes. Dentro
de este contenido no se incluyen normas sobre responsabilidad de los centros.

Ahora analizaremos cudl es la posicion de este reglamento en nuestro ordenamiento

juridico. Nuestra Constitucion explica cuales son consideradas nomas de nuestro sistema.

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacién de las normas sera el siguiente:

La Constitucién; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las
leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y
decisiones de los poderes publicos.

Es absolutamente claro que el Reglamento del centro no es parte de la Constitucion, ni
es un tratado ni convencion internacional, por lo que analizaremos las siguientes hipétesis.

Tampoco se trata de una ley organica ni ordinaria, porque para que sea una ley debe
ser expedida por la Asamblea Nacional, de acuerdo con el Art. 120 numeral 6 de la
Constitucion.**® Y ademas, debe tratarse de una norma general de interés comuin.*4

Tampoco es una norma regional ni ordenanza distrital, porque no es expedida por el
Organo competente para ello. Para expedir normas regionales debe tratarse de un gobierno

regional autonomo**’ y para una ordenanza distrital debe ser un gobierno de un distrito

443 |_ey de Arbitraje y Mediacion. Op. Cit. Articulo 40.

444 Constitucion de la Republica de Ecuador. Op. Cit. Articulo 425.
445 1d. Articulo 120 numeral 6.

446 1d. Articulo 132.

447 1d. Articulo 262.
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metropolitano auténomo.**® Y en general, no se trata de una norma de expedida por un
poder publico por lo que no estd dentro de la jerarquia normativa de nuestro ordenamiento
juridico, desarrollada por el Art. 425 de la Constitucion.

Cabe preguntarse, sin embargo, si se trata de un reglamento de los que se encuentra
enumerado en dicho articulo. De acuerdo a nuestra Constitucion, la expedicion de
reglamentos para la aplicacion de leyes es una potestad del Presidente de la Republica.*4°
Es asi que no estamos frente a un Reglamento emanado de un poder publico de acuerdo
con lo sefialado por la Constitucion.

El Reglamento del Centro es, por lo tanto, un acto privado que surte efectos
internamente y en la medida en que las partes seleccionen a esa institucion para administrar

el arbitraje.

These (and other) arbitral institutions have promulgated sets of procedural rules that
apply where parties have agreed to arbitration pursuant to such rules. Among other
things, institutional rules set out the basic procedural framework and timetable for the
arbitral proceedings. Institutional rules also typically authorize the arbitral institution to
select arbitrators in particular disputes (that is, to serve as “appointing authority”), to
resolve challenges to arbitrators, to designate de place of arbitration, to fix or influence
the feels payable to the arbitrators, and (sometimes) to review the arbitrator’s awards to
reduce the risk of unenforceability on formal grounds.**

En el primer capitulo caracterizamos al contrato de administracion de arbitraje como
uno de adhesion porque las partes no negocian entre si las clausulas del contrato sino que
la institucion arbitral las redacta y los suscriptores del convenio arbitral aceptan someterse
a ellas.®®! “Los Centros de Arbitraje, tienen un reglamento propio al cual 1os contendientes
se someten, y que prevé la mayor parte de las contingencias que pueden surgir en el curso
del procedimiento arbitral.”*5?

Por ello, debemos sefialar que el Reglamento, en primer lugar, posee el contenido de la
oferta permanente de arbitraje de la institucion arbitral. Por ser parte de la oferta, una vez
que es aceptada esta oferta, el Reglamento pasa a formar parte del contrato.

Por esto, el Reglamento tiene una doble naturaleza: por un lado, posee la organizacion
interna del centro y es vinculante para éste, y por otro lado, es parte del contrato de

administracion de arbitraje, de donde se desprende una naturaleza contractual. Por ello, se

448 1d. Articulo 226.

449 1d. Articulo 147.

450 Born, Gary. International Arbitration... Op. Cit. p. 65.
41 Vid. Supra. Seccion 1.3.

452 Salcedo Verduga, Ernesto. El Arbitraje... Op. Cit. p. 59.
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encuentra por encima que las normas legales dispositivas pero en ningun caso puede
derogar las normas imperativas de nuestro sistema juridico.

Por tratarse de un contrato de adhesion, los empresarios redactan condiciones
generales de contratacion a las que los aceptantes se someten.**® El Reglamento consistiria
precisamente en las condiciones generales de contratacion del contrato de administracion
de arbitraje, que es de adhesion.

Una vez que hemos aclarado la naturaleza juridica de los Reglamentos es necesario
analizar la clausula que nos corresponde, sobre la exoneracion de responsabilidad de las

instituciones arbitrales, que ya empezamos a tratar en el primer capitulo.***

3.3. La aplicacion del principio contra proferentem en el contrato de

administracién del arbitraje

El arbitraje, al ser una institucion que esta influenciada por el derecho contractual, no
es una excepcion al principio de buena fe, que debe regir las relaciones humanas. Lo
mismo sucede con el contrato de administracion de arbitraje, que en todo momento debe

cumplir con la buena fe.

Es de resaltar que, pese a esta libertad de los Centros de Arbitraje para establecer sus
normas procedimentales, ninguna de estas normas puede ir en contravia de los derechos
constitucionales fundamentales de las personas que interfieren en él, especialmente de los
derechos a la defensa, la presuncion de buena fe, el debido proceso y el libre acceso a la
administracion de justicia, en la medida en que el respeto a estos canones elementales
debe bafar la totalidad de los procedimientos arbitrales.*®

Un principio de interpretacion que ha de regir los contratos de adhesion es la
interpretacion contra proferentem como sefialamos en el primer capitulo. Alli estudiamos
que este contrato es de adhesion porque la institucion arbitral redacta las condiciones de la
relacién contractual. Asi, fija las tarifas del centro, la forma de hacer los pagos, y la manera

en la que va a cumplir sus obligaciones. Los suscriptores del convenio arbitral no pueden

453 Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Sentencia de 31 de julio de 2001.
Gaceta Judicial. Afio CIII. Serie XVII. No. 9. Pagina 2683

44 Vid. Supra. Seccion 1.7.9.1.

4SMinisterio del Interior y de Justicia de Colombia. Guia para el funcionamiento de Centros de
Conciliacion y/o de Arbitraje. Bogota: Kronos Impresores, 2007, p. 53.
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modificar las prestaciones del centro a través de su convenio sino solamente los elementos
procedimentales que regiran su arbitraje.*>®

El principio contra proferentem “ha tenido una larga evolucion historica, una de cuyas
etapas es la utilizacion de la técnica de interpretar contra el estipulante, que se aplica
plenamente en los contratos celebrados por adhesion.”*” Esta forma de interpretacion es
una derivacion directa del principio de buena fe.**®

Este principio tiene un fundamento econémico y uno juridico.

Quien redacta la clausulas generales esta en condiciones de hacerlo con tiempo,
asesoramiento legal y, por lo tanto, tiene el deber de escribirlas claramente, ya que esté en
mejor posicion de hacerlo. Existe entonces un fundamento econdmico, ya que hay bajos
costos de transaccion y un aspecto juridico que es la regla de la buena fe que manda a
obrar lealmente.**°

Por ello, pese a que no se encuentra expresamente anunciada como una norma de
interpretacion que rija a todos los contratos en nuestro sistema, en virtud del principio de
buena fe que obliga a las partes a actuar lealmente, la parte que ha redactado
ambiguamente el contrato no puede luego tratar de beneficiarse de aquella ambigledad.

“It is a well known principle that if there is any doubt as to the meaning and scope of
terms included in general conditions such ambiguity will be construed against the party

seeking to rely on these terms”.4°

El fundamento de la regla contra proferentem es sobradamente conocido. Se basa en
el principio de la buena fe concretado en el sentido de exigencia de autorresponsabilidad
al sujeto que realiza una declaracion de voluntad. Al realizarla, el sujeto tiene el deber de
expresarse claramente (clare loqui), por lo que si no lo hace debe pechar con las
consecuencias y consentir que la duda se resuelva en su contra. La regla establece, por lo
tanto, una distribucion equitativa del riesgo contractual: en concreto el adherente, que no
ha participado en la elaboracion de las clausulas contractuales no tiene por qué compartir
los riesgos de una defectuosa formulacion.*6*

456 Vid. Supra. Seccién 1.3.
%57 Lorenzetti, Ricardo Luis. Tratado de los Contratos. Parte General. Op. Cit. p. 704.

458Rodriguez Olmos, Javier M. “Contexto y construccion de la regla “interpretatio contra proferentem”
en la tradicion romanista”. Revista de Derecho Privado. 2008, p. 86.

459 |_orenzetti, Ricardo Luis. Tratado de los Contratos. Parte General. Op. Cit. p. 704.

460 Bonell, Michael Joachim. “The Unidroit Initiative for the Progressive Codification of International
Trade Law”. The International and Comparative Law Quarterly. Volumen 7, Nimero 2, 1978, pp. 413-441
p. 437.

461 Estigarribia Bieber, Marfa Laura. “Interpretacion de los Contratos. Evoluciéon de sus Principios”.
Anuario de Derecho Civil de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Tomo XI. Afio académico 2007-
2008, 2011, p.
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Asimismo, es contrario al equilibrio que deben mantener las relaciones contractuales el

conceder beneficios exorbitantes a una de las partes en perjuicio de la otra.

La experiencia social ha puesto de manifiesto que no es posible dejar librado ciertos
contratos al libre juego de la autonomia de la voluntad de las partes sin perturbar la
pacifica convivencia social; de alli que el dirigismo contractual se haya impuesto para
solucionar graves problemas que afronta el interés publico: restablecer la verdadera
igualdad entre las partes, permitir un ajuste de las relaciones juridicas a las circunstancias
econdmicas, impedir que una de las partes imponga a la otra contraprestaciones excesivas
0 exorbitantes, claramente contrarias a la equidad que debe presidir a todo contrato
bilateral 462

Por ello, como se trata de una derivacion del principio de buena fe, permite que se
mantenga el equilibrio en las relaciones contractuales, y asigna el riesgo a la parte que esta
en mejor posicion de afrontarlo, este principio de interpretacion es plenamente aplicable a
nuestro sistema.

Ademas, este principio ha sido reconocido por otros paises de la region.

En la tradicion juridica latinoamericana la regla ha corrido una suerte particular y
multiforme, habiendo sido reconocida, con mayor o menor claridad, en casi todos los
ordenamientos juridicos. Los cddigos civiles de Ecuador (art.1609), el Salvador (art.
1437), Colombia (art. 1624) y Uruguay (art. 1304) siguiendo el modelo construido por
Andrés Bello consagran de forma general el principio de la interpretacion a favor del
deudor. En otros codigos, como en los de Puerto Rico, Honduras, Nicaragua y Panama, se
agrega otro articulo segin el cual “la interpretacion de las clausulas obscuras de un
contrato no debera favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad”, que tiene
como fundamento el deber de claridad que tienen las partes al verter sus intereses en el
contrato. En los codigo civiles de Peru, (art. 1401), Paraguay (art. 713), y Bolivia (art.
518) se incluye el principio haciendo referencia a clausulas dispuestas por un contratante
o en formularios. En Argentina, si bien la regla no se introdujo en su Codigo Civil de
1869, en el Codigo de Comercio de 1889 se incorpord una norma general en direccién a
que “en los casos dudosos, que no puedan resolverse segin las bases establecidas, las
clausulas ambiguas deben interpretarse siempre en favor del deudor, o sea en el sentido

de la liberacion”.*63

La aplicacion del principio de interpretacion contra proferentem tiene varias

consecuencias.

Toda duda se interpreta en contra del estipulante.]...] [E]n los casos de contratos con
clausulas predispuestas cuyo sentido es equivoco y ofrece dificultades para precisar el
alcance de las obligaciones asumidas por el predisponente, en caso de duda debe
prevalecer la interpretacion que favorezca a quien contraté con aquél o contra el autor de
las clausulas uniformes.

Toda ventaja a su favor es de hermenéutica restrictiva.

462 Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Civil y Mercantil. Caso Lady Maria Solérzano Loor c.
Sul América Compafiia de Seguros C.A. Sentencia de 24 mayo de 2001. Gaceta Judicial. Afio CII. Serie
XVII. No. 6. Pagina 1539.

463 Rodriguez Olmos, Javier M. “Contexto y construccién de la regla... Op. Cit. p. 86.
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No rige el canon de la interpretacion contextual igualitaria, ya que hay un régimen de
diferenciacion entre las clausulas:

o Las clausulas especiales prevalecen sobre las generales, aunque éstas no
hayan sido canceladas

e Las especialmente consentidas, sobre las predispuestas.*®

This doctrine, which originated from insurance contracts, states that when a contract
provision can be interpreted in more than one way, the Court will prefer that
interpretation which is more favourable to the party who has not drafted the agreement
(or simply that interpretation which goes against the party who has inserted / insisted on
inclusion of the alleged ambiguous clause in the agreement).*¢®

De las dos citas anteriores, es necesario resaltar que los beneficios pactados a favor del
predisponente seran interpretados de forma restrictiva y si el alcance de sus obligaciones es
equivoco, ello sera interpretado en su contra.

En conclusion, por tratarse de un contrato de adhesion, el principio contra proferentem
rige plenamente al contrato de administracion del arbitraje, y ello va a limitar los
beneficios que el propio centro ha redactado en su favor y las ambigiiedades del

Reglamento se interpretaran en su contra.

3.4. Las clausulas de exoneracion de responsabilidad en los contratos de

administracién de arbitraje

A la luz de lo que hemos mencionado, existe un beneficio clave para nuestro analisis
que se encuentra presente en varios de los Reglamentos Arbitrales de los centros de
arbitraje del pais.

Por ejemplo, el Art. 14 del Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la

Camara de Comercio de Guayaquil establece:

La Camara de Comercio de Guayaquil y el Centro de Arbitraje y Conciliaciéon no
asumen ninguan tipo de responsabilidad por los perjuicios que por accion y omision, en
ejercicio de sus funciones, los conciliadores, arbitros y secretarios ocasionen a las partes o
a terceros.*%

Lo mismo encontramos en el Art. 18 del Reglamento del Centro de Arbitraje y

Mediacion de la Cdmara de Comercio de Ecuatoriano Americana.

464 |_orenzetti, Ricardo Luis. Tratado de los Contratos. Parte General. Op. Cit. p. 704.

465Goel, Nirmal. “Doctrine of Contra- Proferentem in Contracts Management”. The Indian Arbitrator
.Indian Institute of Arbitration and Mediation. Enero de 2011, p. 1.

466 Reglamento del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guayaquil. Op. Cit
Articulo. 14.
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La Camara de Comercio Ecuatoriano Americana, el Centro de Arbitraje y Mediacion
y sus administradores, no asumen ningudn tipo de responsabilidad por los perjuicios que
por accion u omision, en ejercicio de sus funciones, los arbitros, mediadores, secretarios
arbitrales, peritos o negociadores ocasionaren a las partes o a terceros.*’

Una disposicion similar se encuentra en el Art. 21 de la Codificacion del Reglamento
para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Cdmara de Comercio de
Quito.

La Camara de Comercio de Quito y el Centro de Arbitraje y Mediacion no asumen
ningun tipo de responsabilidad por los perjuicios que por accion u omision, en ejercicio
de sus funciones los mediadores, arbitros, secretarios y peritos ocasionen a las partes o a
terceros. 468

Pasaremos a analizar estas disposiciones, sin pronunciarnos ain sobre si son validas o
no, y qué efectos juridicos podrian desplegar.

En primer lugar, como analizamos en el capitulo primero, los centros de arbitraje en
nuestro pais por lo general no son personas juridicas*®®, aunque existen excepciones. Por
ello, de los ejemplos que hemos mencionado, se ha redactado que la cdmara de comercio
que ha organizado la institucion arbitral no es responsable por los perjuicios ocasionados
por los arbitros, mediadores, etc., en ejercicio de sus funciones. Asi, vemos que esta
clausula ampara tanto al centro de arbitraje como a la institucion que lo ha organizado. Y
esto es l6gico pues como analizamos, la persona juridica es la Camara o fundacion y no el
centro por si solo.

En segundo lugar, estas clausulas tienen en comun el que sefialan que no asumiran
ningun perjuicio ocasionado por las personas que se mencionan en las disposiciones

citadas.

Estas clausulas revisten la naturaleza de eximentes convencionales de la
responsabilidad civil, ya que no tienen su origen en la ley, sino en el acuerdo de partes.

Se las inserta en un contrato con la finalidad de excluir o limitar anticipadamente la
responsabilidad que pudiera aparejar al deudor la inejecucién de la obligacion nacida de
ese mismo negocio juridico.

O dicho de otro modo, su objeto es abortar o disminuir el deber de reparar que seria
exigible al contratante incumpliente (sic), si tal estipulacién no hubiese sido pactada.

Concretamente, estos pactos apuntan a que el deudor quede indemne de las
consecuencias patrimoniales que podria acarrearle un futuro incumplimiento contractual.

467 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Op. Cit. Articulo. 18.

468 Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la
Camara de Comercio de Quito. Op. Cit. Articulo 21.

469 Vid. Supra. Seccion 1.2.4.
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Pueden incluirse coetdneamente con las otras estipulaciones que integren el esquema
contractual o ulteriormente, siempre que sea con anterioridad al incumplimiento
generador de la responsabilidad.*"

Nuestro sistema si permite este tipo de pactos de limitacién de responsabilidad, pero

no en todos los casos, como veremos posteriormente.

Los pactos limitativos de responsabilidad son validos, en principio, como expresion
del derecho de libertad, enmarcado en el principio de la autonomia de la voluntad, pero
este principio reconoce excepciones en los derechos fundamentales consagrados en la
Constitucion, y en aquellas normas de orden publico o de interés general .*™

Precisamente, una de estas excepciones es cuando la aplicacion de esta
irresponsabilidad es contraria a la buena fe.

Ademas, sobre las clausulas de exoneracion de responsabilidad se ha comentado que:

tales clausulas aparecen muy habitualmente en los contratos por adhesion, en los
cuales sus condiciones generales han sido preestablecidas por el contratante fuerte,
guedandole a la otra parte la sola posibilidad de aceptar o no dicho contrato, pero sin
poder modificar para nada el contenido preestablecido, en caso de aceptacion de éste.*"2

Justamente, este caso es un contrato de adhesion en donde esta clausula de exoneracién
de responsabilidad se hace presente, y como veniamos explicando, el principio de
interpretacion contra proferentem tiene plena cabida en este tipo de contratos, como

derivacion de la buena fe.

3.4.1. Posibles interpretaciones para la clausula de exoneracion de

responsabilidad

Encontramos que pueden existir al menos dos interpretaciones posibles a las
disposiciones de los reglamentos que citamos anteriormente. Por un laudo, puede alegarse
que esta es una clausula que busca exonerar de todos los perjuicios que se ocasionen en un
arbitraje, pues los unicos responsables de su correcta conduccién son los arbitros. De esta
forma, tendriamos que la institucion arbitral no es responsable de ningdn perjuicio, ain si

éste se debe a dolo o culpa de la institucién.

470 Castro Duran, Ricardo Manuel. “Los pactos limitativos de la responsabilidad civil del abogado.”
Revista de Derecho de Dafios. Volumen 1. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni, 2005, pp. 151-164, p. 151.

471 Rinessi, Antonio Juan. “Eximentes de Responsabilidad Contractuales.” Eximentes y causas de
justificacion. Los presupuestos y las eximentes.” Revista de Derecho de Dafios. Volumen 1. Buenos Aires:
Rubinzal — Culzoni, 2006, pp. 171-187, p. 171.

472 Trigo Represas, Félix A. “La nocién de las eximentes y su vigencia en el Derecho Argentino.
Eximentes y causas de justificacion. Los presupuestos y las eximentes.” Revista de Derecho de Dafios.
Volumen 1. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni, 2006, pp. 21-110, pp. 98 y 99.
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Por otro lado, otra forma de interpretar la clausula es que los centros de arbitraje
solamente responden por los perjuicios que ocasionen por el ejercicio de sus propias
funciones, asi, los perjuicios ocasionados por los arbitros al laudar con dolo o culpa, no son
responsabilidad del centro, por mencionar un ejemplo. Pero los perjuicios ocasionados por
sus propias actividades si son responsabilidad de la institucion arbitral.

Existen varios motivos para descartar la primera interpretacion.

Para empezar, como habiamos mencionado, el contrato de administracion de arbitraje
es un contrato de adhesion, por lo que la ambigtiedad de esta clausula debe interpretarse en
contra de la institucién arbitral, que es quien la redact6. Asi, no podria alegar su
irresponsabilidad en el ejercicio de sus propias funciones, amparandose en que la clausula
es amplia y cubre a todos los que intervienen en el arbitraje, por lo que solamente serian
estas personas quienes respondan y el centro no.

Ademas, otra arista del principio contra proferentem, como explicamos, es que los
beneficios de las clausulas generales de contratacion se interpretan de forma restrictiva
para quien los redactd. Una interpretacion restrictiva de la clausula nos inclinaria por la
segunda interpretacion para decir que solamente ampara al centro por los dafios causados
exclusivamente por las funciones propias de los arbitros, mediadores, secretarios y peritos.
Pero no lo ampara en sus propias obligaciones u obligaciones que comparte con esas
personas.

Las obligaciones propias del centro las desarrollamos en nuestro primer capitulo, al
analizar el objeto del contrato de administracion de arbitraje.*”®> A manera ejemplificativa
estas obligaciones son: contar con elementos administrativos y técnicos necesarios para la
conduccion de los arbitrajes*’, guardar confidencialidad cuando las partes asi lo hayan
dispuesto*’®, archivar laudos y actas de mediacion para consulta y expedicion de copias

certificadas*’®, la forma de hacer notificaciones y citaciones*’’, y demas.

473 Vid. Supra. Seccion 1.2.2.
474 ey de Arbitraje y Mediacion. Op. Cit. Articulo 39.
475 ey de Arbitraje y Mediacion. Op. Cit. Articulo 34.

476 Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la
Camara de Comercio De Quito. Op. Cit. Articulo 3 f).

ar Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Op. Cit. Articulo 45. Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de
Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio De Quito. Op. Cit. Articulo 51.
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Respecto de las obligaciones que tienen caracter jurisdiccional y son ejercidas por el
Director del Centro, la Unica responsabilidad que puede existir por parte de la institucion
arbitral es contractual, porque ha contraido esas obligaciones al incluirlas en su reglamento
funcional y porque como los reglamentos mencionan, el Director forma parte de la
institucion*® y es quien la administra.*” Por ello, el perjudicado ha de tomar en cuenta la
via que considera mas adecuada, si demandar directamente al Director por uno de los casos
de la ley o demandar a la institucion arbitral por incumplimiento contractual, teniendo
presentes las diferencias que mencionamos en ambos sistemas, al inicio de este capitulo.

De esta manera, amparandonos en la interpretacion contra proferentem, la clausula
debe interpretarse en contra de la institucion arbitral, por lo que este beneficio en favor de
ella es restringido y no la ampara de sus propios incumplimientos. Se evidencia entonces
que las clausulas de exoneracién de responsabilidad del centro en la manera en que estan
redactadas no le eximen de responsabilidad alguna por el desempefio de sus propias

obligaciones.

3.4.2. Efectos de esta clausula en los contratos de administracion de

arbitraje

En la forma en que esta redactada la cldusula, no logra exonerar al centro del
cumplimiento de sus propias obligaciones. De todas maneras, si la institucion desearia
pactar una clausula que la exima de sus responsabilidades, deberia redactarla claramente y
especificar que se trata de sus propias obligaciones. Para ello debe tomar en cuenta que en
nuestro sistema no se admite la condonacién del dolo futuro, por lo que una clausula
redactada de esa manera no podria surtir efectos en nuestra legislacion sino por los dafios

producidos de forma culposa.

478 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediaciéon de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Op. Cit. Articulo 5. Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de Arbitraje
y Mediacion de la Camara de Comercio De Quito. Op. Cit. Articulo 5. Reglamento del Centro de Arbitraje y
Conciliacion de la Camara de Comercio de Guayaquil. Op. Cit. Articulo 14.

479 Reglamento del Centro de Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio de Ecuatoriano
Americana. Op. Cit. Articulo 10. Codificacion del Reglamento para el Funcionamiento del Centro de
Arbitraje y Mediacion de la Camara de Comercio De Quito. Op. Cit. Articulo 14. Reglamento del Centro de
Avrbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Guayaquil. Op. Cit. Articulo 14.
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En este sentido, el Art. 1481 del Codigo Civil prescribe: “El pacto de no pedir més en
razén de una cuenta aprobada, no vale en cuanto al dolo contenido en ella, si no se ha

condonado expresamente. La condonacion del dolo futuro no vale.”*&

El dolo del deudor no podra ser dispensado al contraerse la obligacion y ello es asi
porgue una tolerancia tal, al dejar en manos del deudor el cumplir 0 no con la prestacién
debida, afectaria la nocién misma del vinculo obligacional, que por definicion impone la
necesidad del cumplimiento, y nos enfrentaria entonces ante una obligacién no
obligatoria, es decir un absurdo juridico.*

En el mismo sentido “si el incumplimiento de la obligaciéon queda exento de sancioén y
el deber juridico supeditado a la voluntad del deudor, la cuestion se aproxima bastante a la
de una obligacion sujeta a condicion potestativa relacion a la que [se] priva de efectos
juridicos.”82

La condicion potestativa del deudor también se encuentra desprovista de efectos
juridicos en nuestro sistema, de acuerdo con el Art. 1494 del Codigo Civil. A la luz de las
disposiciones citadas de nuestro Cddigo Civil, concluimos que sélo serd posible una
exoneracion de la culpa, por lo que un pacto en donde se condene el dolo seré nulo.

Debe mencionarse que no todos los tipos de culpa pueden ser eximidos de

responsabilidad.

[S]obre la limitacion o exoneracion de la responsabilidad en los casos de culpa, en
general es admitida aungue no en los casos de culpa grave, del comportamiento mas torpe
o imprudente, el cual es, en general, equiparado al dolo, no en su conceptualizacién pero
si en sus efectos.*8

La culpa lata no es un sinénimo de dolo, pero nuestro sistema les concede los mismos
efectos juridicos, por lo que tampoco seria valida una clausula de exoneracion de
responsabilidad en casos de culpa lata. Solamente surtiria efectos juridicos para exonerarlo
de los casos en los que ha incurrido en una culpa leve.

Es importante sefialar el estandar con el que se ha de analizar la culpa de las
instituciones arbitrales. Y este estandar, por tratarse de un contrato bilateral, va conforme a
la culpa leve, de acuerdo con el Art. 1563 del Codigo Civil.#3

No obstante,

480 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 1481.

%81 Trigo Represas, Félix A. “La nocion de las eximentes... Op. Cit. p. 98.

482 Castro Duréan, Ricardo Manuel. “Los pactos limitativos de la responsabilidad... Op. Cit. p. 160.
483 Trigo Represas, Félix A. “La nocion de las eximentes. .. Op. Cit. p. 98.

48 Cadigo Civil. Op. Cit. Articulo 14563.
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Va de suyo que la culpa del profesional no es la culpa del hombre comun profano —
el hombre medio — que ejerce la custodia de la cosa mueble vendida o despliega cualquier
actividad corriente en la vida cotidiana, sino que se trata de un personificacion del buen
padre de familia en el perito o experto, emanada de la propia actividad de éste y de la lex
actis ad hoc.*®®

A la institucién arbitral no se le exige el cuidado del padre de familia comun, sino
como un perito 0 un experto en la materia actuaria conforme al estandar del padre de
familia. Y esto encuentra su justificacion en que la institucion arbitral es un centro
especializado en la administracion de arbitrajes, es un experto en la materia.

Como la propia denominacion lo indica, profesional es la persona que desarrolla una
profesion, es decir, que se desempefia en una carrera, oficio, ciencia o arte.

Los profesionales poseen una preparacion especial en determinada materia,
sustentada en algin profundizado saber, habilidad o técnica que les permite ofrecer sus
servicios al publico, constituyendo la retribucion por los mismos una fuente de ingresos
econémicos. %

Pero este régimen no es distinto del de responsabilidad civil

[Clabe recordar que la responsabilidad civil en general comporta el deber de reparar
el dafio causado que sea juridicamente atribuible.

Por otra parte, la responsabilidad profesional no constituye una categoria juridica
auténoma regulada por un régimen normativo propios, sino que, en realidad, conforma un
capitulo especifico del vasto campo del genérico deber resarcitorio.

O sea que, dejando de lado los matices propios que posean las diversas actividades,
no existe ningin aspecto de la responsabilidad profesional que difiera en lo esencial de
los principios basicos de la responsabilidad civil en general.

Este tipo de responsabilidad se origina por el incumplimiento por parte del
profesional de los deberes propios de la actividad que desarrolla.*’

Asimismo, respecto de los pactos de no responsabilidad de la institucion arbitral en el
gjercicio de sus funciones, existen razones para sostener su conveniencia o0 su caracter
perjudicial.

A favor de este tipo de clausulas encontramos que puede encontrarse en el interés
comun el que se promueva los métodos alternativos de resolucion de conflictos, y se
descongestione un poco el sistema de justicia ordinaria, empoderando a las personas para
gue busquen la forma mas adecuada para resolver sus disputas. Esto no se logra si se
desmotiva a los actores de este mercado a no brindar el servicio de arbitraje, incluyendo a

las instituciones arbitrales que pueden verse en el riesgo de ser demandadas frivolamente.

485 Bueres, Albertio J. “La apreciacion de la culpa en la responsabilidad de los profesionales”. Revista de
Derecho de Dafios. Volumen 8. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni, 2000, pp. 275- 285, pp. 284 y 285.

48 Castro Duran, Ricardo Manuel. “Los pactos limitativos de la responsabilidad... Op. Cit. p. 153.

4871d. pp. 152 y 153.
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Las razones esgrimidas para sostener la conveniencia de los pactos limitativos de la
responsabilidad profesional en general giran en torno a que por su intermedio se alienta la
actividad de los profesionales, quienes cuentan con un efectivo mecanismo que confiere
seguridad y previsibilidad a las consecuencias de la misma, a la par que disminuye sus
costos. 88

Pero también existen aspectos negativos.

Entre los inconvenientes mas notorios se sefalan:

a) La pérdida de juridicidad ante el avance de pautas economicistas que privilegian la
situacion del profesional por sobre el derecho a un integro resarcimiento del cliente.

b) la desaparicion de la presién psicologica que significa para el deudor la
configuracion de su responsabilidad civil en virtud del incumplimiento, relajamiento que
muy probablemente conduzca a un obrar indolente, despreocupado o descuidado, que
indudablemente conspira contra el cumplimiento especifico de la obligacion.

¢) El quiebre del equilibrio en la vinculacion profesional-cliente, potenciando la
situacion de superioridad que de por si ya tiene el primero en relacion al segundo.*®

La no responsabilidad puede motivar a las instituciones arbitrales a actuar sin el debido
cuidado en los arbitrajes. Debe tenerse en cuenta que los bienes juridicos que estan en
juego son muy importantes, no se trata de una simple actuacion privada sino de una
actuacion que puede afectar severamente los derechos de las partes. Por ello, fomentar el

debido cuidado y diligencia en este contrato puede ser muy positivo.

3.5. Necesidad de establecer normas claras sobre responsabilidad de los
Centros en la LAM

Resultaria adecuado que nuestra legislacion se pronuncie sobre algunos elementos
basicos de lo que hemos venido concluyendo.

Sobre las funciones jurisdiccionales de los Directores de los centros, seria mas
adecuado que exista una norma perfectamente clara sobre este punto. Asi se eliminan
equivocos sobre la naturaleza juridica de esta etapa, y se afianza la tesis de la
responsabilidad extracontractual por actos jurisdiccionales de los Directores.

Sobre las funciones administrativas del Centro, seria recomendable recoger de forma
expresa la posibilidad de demandarles por dafios y perjuicios, para asi zanjar cualquier
duda que pueda existir, a pesar que consideramos que nuestro sistema avala

completamente la posibilidad de demandar a la institucion.

483 14, p. 150.
49 |id.
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Tal es el ejemplo de la legislacion espafiola.

Art. 21.- Responsabilidad de los arbitros y de las instituciones arbitrales. Provision
de fondos.

1. La aceptacion obliga a los arbitros y, en su caso, a la institucion arbitral, a cumplir
fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por los dafios y
perjuicios que causaren por mala fe, temeridad o dolo. En los arbitrajes encomendados a
una institucién, el perjudicado tendra accién directa contra la misma, con independencia
de las acciones de resarcimiento que asistan a aquélla contra los arbitros.*%

Nosotros podemos seguir esta tendencia y legislar al respecto. Debe tenerse en cuenta
por el legislador que puede ser conveniente reducir los supuestos por los que responde la
institucion arbitral para evitar que se incentive la presentacion de demandas frivolas cada
vez que una parte se vea perjudicada por un laudo arbitral. Todo dependera de lo que se
considere méas adecuado para el funcionamiento del arbitraje en el pais.

3.6. Conclusiones del capitulo 3

La distincion del régimen de responsabilidad en el que nos encontramos es sumamente
relevante. Para empezar, la prescripcion de las acciones es distinta, en responsabilidad
contractual es de diez afios y en la extracontractual es de cuatro afios desde que se perpetud
el dafio.

Ademas, en la responsabilidad contractual existe una gradacién de la culpa que
depende del tipo de contrato celebrado, y la extracontractual no tiene gradacion, por lo que
no existe responsabilidad por culpa levisima.

Adicionalmente, en la responsabilidad extracontractual existe una norma que prescribe
la solidaridad entre varios autores de un delito o cuasidelito. En cambio en la contractual
no existe esa solidaridad.

Finalmente, respecto del alcance de la indemnizacion, en la responsabilidad
extracontractual se responde por todo el dafio consecuencia del ilicito, en cambio, en la
responsabilidad contractual se distingue entre la culpa y el dolo para determinar el alcance.
Si ha existido culpa se responde solamente por el dafio que se previé o pudo preverse al
momento de celebrar el contrato. Por su parte en el caso del dolo, se responde por todos los

perjuicios que han sido ocasionados por el incumplimiento.

490 |_ey 60/2003 sobre Arbitraje de Espaiia. Articulo 21. Publicado en BOE Num. 309 de 2003.
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Es por estos motivos que consideramos fundamental que se distinga en la esfera de qué
responsabilidad nos encontramos, para evitar que un eventual perjudicado se equivoque de
accion al momento de solicitar una indemnizaciéon, o que la institucion arbitral conozca los
riesgos a los que se atiene por el ejercicio de sus funciones.

Consideramos que la responsabilidad de los centros es contractual porque se cumplen
plenamente los requisitos para que exista el contrato de administracion de arbitraje. Existe
una oferta de arbitraje de la institucion arbitral que es aceptada por las partes, por lo que
hay consentimiento. El objeto y la causa estdn descritos a cabalidad en el capitulo 1. Al
cumplirse todos estos requisitos, existe un contrato de administracion de arbitraje que si
cumple todos los requisitos de validez, sera valido.

La piedra angular del sistema arbitral es la voluntad de las partes. Y también es el
fundamento principal por el que una institucion estd legitimada para intervenir en una
controversia. Este es un motivo adicional para considerar que la responsabilidad debe ser
contractual. Todo esto provoca que se aplique la teoria general del negocio juridico y de
los contratos a este negocio juridico bilateral.

No obstante, consideramos que el Director de la institucion arbitral responde por el
ejercicio de funciones jurisdiccionales, de manera que su responsabilidad es
extracontractual, y equiparable a la de los jueces, por lo que lo desarrollado en el capitulo 2
es aplicable al Director y no al centro.

Nuestro sistema ha elevado al arbitraje a la categoria de servicio publico, esto nos
demuestra que nuestro sistema tiene una inclinacion por la teoria jurisdiccional del
arbitraje. Y en virtud de esta declaracién, los jueces y los arbitros son semejantes de una
forma muy cercana en nuestro sistema.

La doctrina local y jurisprudencia extranjera, escasa pero existente, ha reconocido que
la etapa pre-arbitral en los arbitrajes administrados es fundamental para el correcto
desempefio del arbitraje. Inclusive, se ha reconocido que el Director del centro se
encuentra ejerciendo poderes que forman parte de una funcion puablica, cuando califica la
demanda, notifica a las partes sobre las actuaciones del tribunal, cita al demando con la
demanda y al actor con la reconvencion, resuelve recusaciones, entre otras.

Hemos concluido que el Director del Centro ejerce funciones jurisdiccionales por
varios motivos.

En primer lugar, por la definicion de jurisdiccion que trae nuestra legislacion que exige

que la jurisdiccion sea encomendada solamente a las personas que la ley designe. Para
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ejercer las funciones mencionadas, la Ley de Arbitraje y Mediacion elige a los Directores
de los centros. Todos estos actos estan dotados de un contenido eminentemente procesal. Y
esto tiene total compenetracion con la tesis jurisdiccionalista del arbitraje, que sefiala que
el arbitraje se puede dar a cabo porque el Estado ha delegado esta potestad a ciertas
personas. Para que el arbitraje administrado pueda llevarse a cabo, nuestra ley les concede
a los Directores, estas potestades jurisdiccionales.

En segundo lugar, en los arbitrajes ad hoc todas estas funciones son ejercidas por los
arbitros, sin que se cuestione de forma alguna su naturaleza jurisdiccional.

En tercer lugar, todos estos actos, de calificacion a la demanda, notificacion, citacion,
recusacion, entre otros, se encuentran regulados expresamente por el Codigo de
Procedimiento Civil y son actividades que ordinariamente estan encomendadas a los
jueces.

En cuarto lugar, porque todas estas actividades se llevan a cabo dentro del marco de un
arbitraje, por lo que si se reconoce el caracter jurisdiccional de las ultimas etapas del
arbitraje, también tiene que reconocerse este caracter respecto de las primeras.

Finalmente, las decisiones que toma el Director de la institucidn en esta etapa, tiene
consecuencias muy importantes en cuanto al derecho al acceso a la justicia y la tutela
efectiva de los derechos, y ademas, estan destinadas al impulso del arbitraje.

Debido a que las funciones que ejerce el Director del Centro son jurisdiccionales, su
responsabilidad tiene un régimen distinto que la institucién arbitral. Como se trata de una
funcién jurisdiccional, resulta aplicable el razonamiento que hicimos en el segundo
capitulo sobre la responsabilidad de los jueces. Por ello, concluimos que solamente en los
casos sefialados por el Art. 15 del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial, van a responder
los Directores de los centros. Y estos casos son el retardo injustificado, la negligencia, la
denegacidn de justicia o el quebrantamiento de ley.

Como consecuencia de esto, todo el régimen de responsabilidad extracontractual se
aplica al Director. De manera que es necesario demostrar la culpa o el dolo del Director del
Centro, su capacidad delictual, el dafio sufrido y la relacion de causalidad entre el hecho
culposo o dafioso y el perjuicio. Todo ello, ademas de probar que estamos ante uno de los 4
supuestos sefialados por la ley para que el Director responda.

Ademas, los eximentes de responsabilidad son los mismos que los que fueron
mencionados anteriormente, la culpa de la victima, el caso fortuito y la fuerza mayor, la

violencia fisica o0 moral, y el hecho de un tercero.
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Respecto de la culpa de la victima, debe haber hecho uso de los recursos que la ley
contempla para impugnar las decisiones que le son perjudiciales. Si por negligencia de la
victima no se presentaron estos recursos, como lo es la peticion de nulidad, y se produjo un
dafo irreparable en su contra, es injusto que sea el Director del Centro quien asuma la
totalidad de la indemnizacion. El juez serd quien analice si se trata de un caso de culpa
compartida o de culpa exclusiva de la victima para rebajar la indemnizacion a pagarse.

Respecto del alcance de la indemnizacion, en la responsabilidad extracontractual todo
dafio que se impute al dolo o culpa de una persona, debe ser indemnizado. Por ello, todo
dafio que sea consecuencia del dolo o la culpa del Director deberd ser reparado. Esto
incluye el dafio emergente, el lucro cesante, y también la indemnizacion por dafio moral.

Todas estas precisiones deben entenderse bajo el supuesto de pérdida de una chance
debido a que son casos en los que han existido pérdidas de oportunidades. No obstante, los
dafios que si sean consecuencia directa del ilicito cometido por el Director deben ser
indemnizados, sélo en caso de que se traten de hipdtesis sobre una oportunidad negada que
pudo cambiar el rumbo del arbitraje, entra en juego la disminucion de la indemnizacién por
la pérdida de una chance.

Finalmente, resultan aplicables las normas sobre solidaridad en caso de que exista una
persona que coadyuve a que se produzca el dafio, y las normas que contemplan los plazos
de prescripcion del Art. 34 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial también son
aplicables.

El arbitraje institucional fue creado para alivianar la carga de las partes de hacerse
responsables por los temas administrativos del arbitraje. En ningin momento se buscé una
entidad que ejerza jurisdiccion al mismo tiempo que los arbitros, pues a la final las partes
elegian a los arbitros para que ellos ejerzan jurisdiccion y no el centro.

De esta forma se evidencia que la labor de los centros se caracteriza por ser de
administracion y no de jurisdiccion. Esto fortalece nuestra postura de la responsabilidad
contractual de la institucion arbitral.

Las obligaciones y beneficios de la institucion arbitral se encuentran detallados en su
Reglamento, que como concluimos, tiene una naturaleza contractual pues recoge el
contenido de la oferta de administrar arbitraje de la institucion y una vez que el
consentimiento se perfecciona, se trata de las condiciones generales de contratacion. No se
trata de ninguna norma emanada de un poder publico, ni el centro es competente para

expedir una norma de caracter general.
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Como analizamos en el primer capitulo, este contrato es de adhesion porque las partes
no negocian las cldusulas del contrato, sino que eéstas son redactadas Unica y
exclusivamente por la institucién arbitral.

Que este contrato sea de adhesion trae una consecuencia muy importante que
empezamos a analizar en el primer capitulo y es la aplicacion de la interpretacion contra
proferentem, principio interpretativo derivado de la buena fe, plenamente aplicable a
nuestro sistema.

Este principio trae consigo varias consecuencias. En primer lugar, toda duda sobre el
alcance de una obligacion contraida por el estipulante se interpreta en su contra. En
segundo lugar, todo beneficio a favor del estipulante se interpreta de forma restrictiva.
Finalmente, las clausulas especiales prevalecen sobre las generales.

Uno de los principales beneficios que las instituciones arbitrales suelen redactar a su
favor es una clausula de no responsabilidad por los dafios y perjuicios ocasionados por las
actuaciones u omisiones de los arbitros, mediadores, secretarios y peritos en el ejercicio de
sus funciones.

Existen dos formas posibles de interpretar la clausula antes mencionada. La primera,
entendiendo que esta clausula se extiende a las funciones del centro de arbitraje y la
segunda que solamente se refiere a las funciones que son exclusivas de las personas
enumeradas en la clausula.

Por tratarse de un contrato de adhesién, esta falta de claridad debe interpretarse en
contra de la institucion arbitral. Ademas, por tratarse de un beneficio en su favor, la
interpretacion debe ser restrictiva. De esta forma, esta clausula no tiene ningun efecto para
eximir el incumplimiento de las obligaciones de la institucion arbitral.

Si la institucion arbitral desearia redactar una clausula de limitacion de su
responsabilidad, deberia hacerlo claramente y especificar que se trata de sus propias
obligaciones. Ademas, debe tomar en cuenta que en nuestro sistema no es posible la
condonacién del dolo futuro, por lo que un pacto para exonerarle del incumplimiento
doloso seria nulo. Lo mismo sucede en el caso de la culpa lata, que en sus efectos es
equiparable al dolo, por lo que una exoneracién de culpa leve o levisima es la Unica que
cabria.

Otro aspecto a tomar en cuenta por la institucion es el estandar de culpa con el que se

estudiard su comportamiento. El contrato de administracion de arbitraje trae beneficios
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para ambas partes, por lo que el estandar es el de culpa leve, que es la del buen padre de
familia en sus propios negocios.

No obstante, se debe aclarar que no es el estandar de un buen padre de familia comun,
sino un estandar de un experto como buen padre de familia, debido a que la institucion
arbitral es especializada en administrar arbitrajes y cuenta, supuestamente, con el personal
calificado y la experiencia necesaria para el correcto desenvolvimiento del arbitraje.

Existen razones a favor y en contra de establecer clausulas de exoneracion de
responsabilidad. A favor, estos pactos pueden promover la creacion de nuevas instituciones
arbitrales y que el arbitraje crezca en el pais, y se mejore el servicio por la competencia
creciente. En contra, que el hecho de que el deudor sepa que no va a ser responsable por su
incumplimiento, provoca que su comportamiento sea descuidado y negligente.

La importancia de los bienes juridicos que estan en juego es tal, que debe considerarse
seriamente la posibilidad de prohibir este tipo de clausulas, dependiendo del objetivo que
busque el legislador. Resultaria adecuado que la ley se pronuncie expresamente sobre la
posibilidad de demandar a los centros de arbitraje para que conozcan los riesgos en los que
incurren en el ejercicio de sus funciones y para que las personas que sufren perjuicios por
el mal desempefio de la institucion pueda demandar una indemnizacidn, pues al final, es un
principio consagrado por nuestro ordenamiento juridico el que todo dafio debe ser
reparado.



4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Sobre la responsabilidad de las instituciones arbitrales

El arbitraje institucional fue creado para que los arbitros puedan resolver los temas
jurisdiccionales y las partes no se vean obligadas a colaborar entre si cuando justamente se
encuentran en disputa. Por ello, la labor del centro es esencialmente administrativa.

La responsabilidad de las instituciones arbitrales es contractual. Esto se debe a que
existe un contrato que hemos llamado contrato de administracién de arbitraje que se
perfecciona a través de la aceptacion de la oferta publica de administrar el arbitraje de la
institucién arbitral por parte de quienes celebraron el convenio arbitral. Es un contrato
plurilateral, oneroso, conmutativo, consensual, de tracto sucesivo, de adhesion e
innominado.

Por tratarse de un contrato de tracto sucesivo y plurilateral, la resolucién del contrato
en virtud de la condicion resolutoria tactica no es aplicable sino solamente la terminacion
del contrato.

Deben cumplirse todos los requisitos para que exista responsabilidad civil contractual
por parte de la institucién. Estos son: el incumplimiento, el dolo o la culpa y un dafio.
Respecto del incumplimiento, este puede ser absoluto, imperfecto o tardio. Para que éste
sea declarado, la institucion debe encontrarse en mora.

En relacion con el dafio, el perjudicado debe probarlo, y debe demostrar si hubo dafio
emergente y lucro cesante.

La institucion arbitral responde por culpa leve, que es la del buen padre de familia en
sus propios negocios, por tratarse de un contrato que reporta beneficio para ambas partes.
No obstante, el estdndar aplicable no es el de un buen padre de familia comun sino el de un
experto como buen padre de familia porque la institucion arbitral es un experto calificado
en administrar arbitrajes.

Respecto del alcance de la indemnizacion, si hubo dolo, la institucion arbitral debe
todos los dafios producidos como consecuencia directa de su incumplimiento. Si hubo
culpa, debe los dafios previstos o previsibles al momento de contratar. Como analizamos
en el primer capitulo, este contrato es similar al mandato y la confianza juega un papel

fundamental para elegir a la institucion arbitral. La responsabilidad también debe verse
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como en el mandato, e implica que la fijacion de la indemnizacién para las instituciones
arbitrales debe ser més estricta, debido a la confianza que las partes depositan en el centro.

La institucion puede alegar todas las excepciones de la teoria de los contratos que
existen, como la exceptio non adimpleti contractus. También puede alegar la rebus sic
standibus, la prescripcion y los eximentes de responsabilidad, con las precisiones que
fueron dadas, teniendo en cuenta que no cabe la resolucién de este contrato.

Como es un contrato de adhesion, las obligaciones y beneficios de la institucion
arbitral se encuentran detallados en su Reglamento, que se trata de las condiciones
generales de contratacién. Ademas, el que sea de adhesion provoca la aplicacion de la
interpretacion contra proferentem por lo que toda duda sobre el alcance de una obligacién
contraida por el centro se interpreta en su contra y todo beneficio en su favor se interpreta
de forma restrictiva.

Justamente, uno de estos beneficios es la clausula de exoneracion de responsabilidad
presente en las condiciones generales de contratacion, es decir, el Reglamento. Esta
clausula, interpretada restrictivamente, solamente se refiere a las acciones de los arbitros,
peritos, mediadores y secretarios en el ejercicio de sus funciones. Por lo que no tiene
ningun efecto para eximir el incumplimiento de las obligaciones de la institucion arbitral.

Finalmente, es posible lograr la ejecucion forzada de las obligaciones del centro. Por
ser obligaciones de hacer, la institucion puede ser compelida a administrar el arbitraje por
orden judicial. O también se puede pedir a otra institucion que lo administre y los gastos de

ello deben ser cubiertos por ésta.

Sobre la responsabilidad del Director de la institucion arbitral

Consideramos que el Director de la institucion arbitral responde por el ejercicio de
funciones jurisdiccionales, de manera que su responsabilidad es extracontractual, y
equiparable a la de los jueces. Las funciones jurisdiccionales son la calificacion, citacion
de la demanda y la reconvencidn, la resolucion de las recusaciones, la convocatoria a la
audiencia de mediacién, y la notificacion de diligencias procesales antes de que se
posesione el tribunal arbitral.

Consideramos que estas son funciones jurisdiccionales. Primero, la Ley de Arbitraje y
Mediacion les encomienda ejercerlas, y solamente a través de la ley se puede sefialar a
personas para ejercer jurisdiccion. Segundo, en los arbitrajes ad hoc estas funciones son
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ejercidas por los arbitros, sin que se cuestione de forma alguna su naturaleza jurisdiccional.
Tercero, todos estos actos se encuentran regulados por el Codigo de Procedimiento Civil y
son actividades que ordinariamente estan encomendadas a los jueces. Cuarto, todas estas
actividades se llevan a cabo dentro del marco de un arbitraje, por lo que si se reconoce el
caracter jurisdiccional de las ultimas etapas, también tiene que reconocerse este caracter
respecto de las primeras. Quinto, las decisiones que toma el Director de la institucion en
esta etapa, tienen consecuencias en cuanto al derecho al acceso a la justicia y la tutela
efectiva de los derechos y estan destinadas al impulso del arbitraje.

Como se trata de una funcidn jurisdiccional, responden de la misma forma que los
jueces, por lo que la responsabilidad es extracontractual y se limita al retardo injustificado,
negligencia, denegacion de justicia o quebrantamiento de ley.

Para demandar una indemnizacion del Director, es necesario demostrar su culpa o
dolo, su capacidad delictual, el dafio sufrido y la relacion de causalidad entre el hecho
culposo o doloso y el perjuicio.

El Director puede alegar los eximentes de responsabilidad que son la culpa de la
victima, el caso fortuito y la fuerza mayor, la violencia fisica 0 moral, y el hecho de un
tercero.

Respecto del alcance de la indemnizacion, todo dafio que sea consecuencia del dolo o
la culpa del Director debera ser reparado. Esto incluye el dafio emergente, el lucro cesante,
y también la indemnizacion por dafio moral.

El juez que conozca un caso como éste debera analizar si es que estamos en presencia
de una hipdtesis de pérdida de una chance, porque si el perjudicado alega que una
oportunidad le fue negada y ello pudo cambiar el rumbo del arbitraje, entra en juego la
disminucion de la indemnizacién por la pérdida de una chance.

Finalmente, resultan aplicables las normas sobre solidaridad en caso de que exista una
persona que coadyuve a que se produzca el dafio, los plazos de prescripcion del Art. 34 del
Caodigo Organico de la Funcion Judicial.

Recomendaciones

Seria recomendable incluir disposiciones claras en nuestra legislacion sobre la
responsabilidad de los centros de arbitraje y mediacion. Asi, todos quienes intervienen en
el arbitraje administrado podran conocer cuales son sus responsabilidades y de qué manera
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pueden regular su relacion, y también, de existir un eventual perjudicado, puede conocer
cuales son las acciones con las que cuenta en nuestro sistema. El estudio que hemos
realizado no solo abre la puerta para que los suscriptores del convenio arbitral demanden a
la institucion sino también para que ésta pueda hacerlo en contra de los usuarios de su
servicio.

Ademas, seria conveniente que si las instituciones arbitrales desean limitar sus
responsabilidades, redacten una clausula en ese sentido, teniendo en cuenta que solamente
pueden exonerarse de las conductas culposas pero no dolosas. Para protegerse de los
efectos del contrato de adhesion, el consentimiento para esta clausula podria darse por
separado al Reglamento.

Seria también adecuado que exista un expreso reconocimiento del caracter
jurisdiccional de la etapa prearbitral en donde interviene solamente el Director de la
institucion, para que exista una adecuada proteccion para esta etapa y que solamente

puedan ser demandados por casos puntuales.
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