E] arbitraje y los economistas
Diego Rivero Calderon

Resumen: Sigue estando de actualidad la lentitud de la justicia en Espafia, que ya denunciaban la Ley de Madrid de

1502 y las Ordenanzas de Bilbao de 1737, y sigue sin despegar el arbitraje, que estas mismas Leyes proponian como

solucién alternativa. El balance no puede ser, por tanto, mas descorazonador. Espafia cuenta con una buena Ley de

Arbitraje y sélo necesitaria del interés de los llamados operadores juridicos para que nuestro pais se pudiera

convertir en un centro de referencia internacional en materia de arbitraje. La falta de interés por el arbitraje

contrasta, sin embargo, con el hecho de que los problemas més importantes de Espana se hayan resuelto -y se estén

resolviendo- mediante el arbitraje. Es necesaria una labor pedagdgica para dar a conocer a los estudiantes de

Derecho, a los juristas, a las empresas y a la ciudadania, las ventajas del arbitraje (confidencialidad, ausencia de

rigorismos procesales, flexibilidad y libertad, decision por especialistas, pacto anticipado sobre el pago de costas,

rapidez en los resultados y neutralidad, entre otras muchas).
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1. Introduccién

1 arbitraje goza de gran tradicién en el

Derecho histérico espafol, donde aparece

reconocido en leyes antiguas, como el
Breviario de Alarico o las Partidas de Alfonso X el
Sabio, y, en otras mas recientes, como la Constitucion
de 1812 o el Codigo de Comercio de 1829, que no son
al caso detallar, pero para mi reflexion es casi
imprescindible al menos una referencia histérica a
dos normas:

- La Ley de Madrid de 1502, porque nos dice que el
arbitraje permite la solucién de las controversias
juridicas para «evitar costas, pleytos y contiendas»
(sic); y

- Las Ordenanzas de Bilbao de 1737, porque
imponen el arbitraje forzoso a los socios de las
companias mercantiles para evitar -y vuelvo a
citar literalmente- «pleitos largos y costosos
capaces de arruinar a todos».

Y digo que son imprescindibles al menos estas dos
breves menciones, porque -como acabamos de ver- ya
en 1502 y 1737, respectivamente, los legisladores
espafoles cuestionaban la lentitud de la justicia y
vefan en el arbitraje casi las mismas ventajas que
vemos en nuestros dias.

Es descorazonador que a pesar de un analisis de la
situacidn tan certero en tan remotas fechas, el estado
de cosas sea muy similar: el arbitraje no tiene

actualmente un uso cuantitativamente importante y
los pleitos siguen siendo largos y costosos.

También es descorazonador que los dos principales
partidos politicos de Espaia estén empenados desde
hace anos en potenciar el arbitraje y que tampoco
hayan conseguido implicar a los abogados,
economistas y demds operadores juridicos.

Tampoco ha corrido mejor suerte la
importantisima reforma legal llevada a cabo en mayo
de 2011, por la que se potencia y refuerza el arbitraje
e, incluso, se hace extensivo a las Administraciones
Publicas.

Es paraddjico, sin embargo, que los asuntos mas
relevantes de Espaia, con repercusiéon nacional e
internacional, se resolvieron con el arbitraje.
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Por citar algunos ejemplos, recordaré que éste fue el
caso de la huelga de los controladores aéreos de
diciembre de 2010, con la declaraciéon por primera
vez en 40 afios de democracia del estado de alarma, la
militarizacién del espacio aéreo y los demads
repercusiones para las aerolineas, para AENA, para el
turismo y para casi tres millones de personas
afectadas. El conflicto se resolvi6 mediante el

arbitraje.

La huelga de los pilotos de Iberia de abril de 2012
supuso 24 jornadas de caos con unas pérdidas, s6lo
para esa compaiiia aérea, de 3 millones de euros por
cada dia de huelga y enormes repercusiones para los
viajeros, turistas y negocios hosteleros. El conflicto
también se resolvié mediante el arbitraje.

La escandalosa e inadecuada comercializacién del
producto financiero denominado participaciones
preferentes se esta resolviendo mediante el arbitraje.

Si echamos una mirada a la justicia, vemos que se
halla en entredicho por lo que a su eficiencia y
lentitud se refiere. Conforme a la Memoria de 2011
del Consejo General del Poder Judicial, en ese afo de
2011, desde la interposicién de la demanda hasta
sentencia definitiva, se tardan afios y sélo la fase
declarativa puede durar cinco o seis afos, si la
naturaleza o la cuantia del asunto permite llegar hasta
el Tribunal Supremo.

Con este panorama, resulta paraddjico que en
Espana haya tan pocos arbitrajes en los asuntos de
nuestro dia a dfa, en los asuntos -digamos- mas
normales y corrientes que afectan a nuestros clientes,
cuando este método de resolucion de conflictos
permite obtener una resolucion firme y ejecutable en
el plazo de seis meses.

Asi, que me he preguntado muchas veces: ;como es
posible que la ciudadania y los abogados no se
planteen masivamente recurrir al arbitraje como
método de resolver sus conflictos? ;Qué estamos
haciendo mal los Tribunales y Cortes Arbitrales?

Pero hoy me toca plantear nuevas preguntas: ;como
es posible que los economistas le estén dando la
espalda a una institucién que les permite ofrecer un
buen servicio a sus clientes, a la par que les brinda
una nueva parcela de trabajo? ;Si desde la reforma
legislativa de mayo de 2011 el arbitraje de Derecho ha
dejado de ser monopolio de los abogados en ejercicio,
por qué los economistas no le han prestado todo el
apoyo que la institucion les brinda?

Trataré de encontrar una explicacién, comenzando
por el marco normativo.

2. Marco normativo

En el ambito interno, el marco normativo sobre el
arbitraje esta constituido por Ley de Arbitraje de 23
de diciembre de 2003, modificada por la Ley 11/2011,
de 20 de mayo, de Reforma del Arbitraje y de
institucional en la

regulaciéon del arbitraje

Administraciéon General del Estado.

Nuestra ley se basa -incluso, hasta podriamos decir
que traspone- en la Ley Modelo de la Comision de las
Unidas
Internacional de 1985, enmendada en 2006.

Naciones para el Derecho Mercantil

Este instrumento consiste, como su propio nombre
indica, en un patrén normativo que tiene vocacién
transnacional y que, aunando fundamentalmente las
tradiciones europeo-continental y anglosajona,
pretende facilitar a los Estados la modernizacion de

su legislacion arbitral.

Existen otras normas, tanto de Derecho interno
como muy especialmente de Derecho internacional,
cuyo comentario e incluso hasta su simple mencion
excederian del dmbito del presente articulo y tal vez
nos harian perder o difuminar el objetivo que nos
hemos propuesto.

Centrandonos, por tanto, en nuestra ley, de forma

muy esquemdtica  destacaré cuatro cambios

importantes, cuyas consecuencias han sido

escasamente valoradas, a saber:
2.1. Cambio de abogado en ejercicio por jurista

En los arbitrajes de derecho, salvo acuerdo en
contrario de las partes, se requiere la condicién de
Juristaen lugar de abogado en ejercicio.

Para ser exactos, el articulo 15 de la Ley de Arbitraje
dice textualmente que «sa/vo acuerdo en contrario de
las partes, en los arbitrajes que no deban decidirse en
equidad, cuando el arbitraje se haya de resolver por
drbitro unico se requerird la condicion de jurista al
drbitro que actiie como tak.

;Los economistas son juristas?

La Ley no define el término y si acudimos al
diccionario nos dice que «jurista es la persona que
ejerce una profesion juridica». En mi opinion, el
trabajo de los economistas consiste en poner nimeros
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a las normas juridicas, por tanto, en un sentido laxo,
podria decirse que son juristas y que podrian dictar
un laudo en Derecho. Ahi queda la cuestion para otro
momento.

Pero si la contestacion fuera negativa, es decir, si los
economistas no fueran juristas, aun tendriamos una
solucion legal, porque, si hay acuerdo de las partes,
parece indiscutible que un economista puede dictar
un laudo de Derecho.

En todo caso -y esta es la solucion que
propugno- los economistas, para dictar un laudo de
Derecho, precisaran del concurso de los abogados,
bien directamente, bien a través de una institucidon
arbitral, laudo, si no

ya que el se cumple

voluntariamente, habra de ser ejecutado
judicialmente, por lo que debera estar adornado con
todos los requisitos necesarios para ello.

Considero imprescindible, insisto, la
colaboraciéon entre abogados y economistas en un
mundo en el que cada dia estain mas difuminadas las

fronteras de los conocimientos y de las titulaciones.
2.2. Eficacia del laudo dictado fuera de plazo

Histéricamente éste era uno de de los puntos mas
débiles del arbitraje en la Ley de Arbitraje anterior de
1988, que la actual Ley traté de corregir y que la
reforma de mayo de 2011 remato.

Asi, en la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, si
transcurria el plazo de seis meses sin que se hubiera
dictado el laudo, quedaba sin efecto el convenio
arbitral y expedita la via judicial para plantear la
controversia (articulo 30.1).

Simplificando la cuestiéon al méximo, podriamos
decir que bastaba con que una de las partes mareara
un poco la perdiz para escapar del arbitraje.

La Ley 60/2003, de 21 de diciembre, intentd
resolver la cuestion y en su redaccion inicial nos decia
que la expiracion del plazo (6 meses) sin que se haya
dictado laudo definitivo determinara la terminacién
de las actuaciones arbitrales y el cese de los arbitros.
No obstante, no afectara a la eficacia del convenio
arbitral, sin perjuicio de la responsabilidad en que
hayan podido incurrir los arbitros (articulo 37.2).

Se produce un cambio esencialisimo, pero, segin
opini6én undnime, fue insuficiente. A partir de la Ley
de 2003 si el laudo no se dictaba en plazo, la
jurisdiccién ordinaria ya no adquiria competencia

por el retraso, pero habia que empezar un nuevo el
procedimiento arbitral.

La Ley 11/2011 de Reforma del Arbitraje, va mas
alld y ahora nos dice que la expiraciéon del plazo sin
que se haya dictado laudo definitivo no afectara a la
eficacia del convenio arbitral, ni a la validez del laudo
dictado, sin perjuicio de la responsabilidad en que
hayan podido incurrir los drbitros (articulo 37.2).

Otorgar validez al /audo dictado fuera de plazo
supone un cambio de gran calado y un enorme
refuerzo para la institucion arbitral, que tal vez ha
pasado un poco desapercibido.

Actualmente, cuando se plantea un procedimiento
arbitral, las partes tienen ya que concentrar sus
esfuerzos en obtener un laudo acorde con sus
pretensiones e intereses, porque ya no valen las
tacticas dilatorias.

2.3. Ejecucion registral del laudo sin necesidad de
auxilio judicial en el arbitraje societario

Desde la entrada en vigor de la Ley 11/2011, Espafia
cuenta con una regulacién pormenorizada sobre el
arbitraje societario en los articulos 11 bis y 11 ter de la
Ley de Arbitraje.

Estos dos articulos merecen aqui un comentario
mas detallado, por la enorme repercusién que tienen
para el trabajo diario de los economistas, que se
centra muy frecuentemente en sociedades.

En primer lugar, la Ley termina con una vieja
polémica y admite expresamente la posibilidad de que
las sociedades de capital sometan a arbitraje los
conflictos que en ellas se planteen.

«Son arbitrables los actos de una sociedad de
capital», incluida la impugnaciéon de los acuerdos
sociales. También son arbitrables los conflictos que
afecten a la sociedad, a sus socios y a sus

administradores.

Mas para que esto sea asi, se requiere la inclusion de
la cldusula de sumision arbitral en los Estatutos
sociales, siendo preciso a tal efecto el voto favorable
de, al de Jos
correspondientes a las acciones o a las participaciones

menos, «dos tercios votos

en que se divida el capital sociab.

En segundo lugar la Ley de Arbitraje

«encomienda el arbitraje societario a una institucion
arbitral», de la que se hablara después.
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En tercer lugar -y para nosotros el mas importante-,
la Ley aplica a los laudos arbitrales el mismo
tratamiento registral que el articulo 208 de la Ley de
Sociedades de Capital otorga a las resoluciones
judiciales.

Los laudos arbitrales en el caso de impugnacién de
acuerdos sociales se inscriben directamente en el
Registro Mercantil, pudiendo ordenar el laudo la
cancelacion de la inscripcion del acuerdo anulado y la
de todos los asientos posteriores que resulten
contradictorios con él.

A modo de conclusion de este apartado, diremos
que en seis meses el laudo dictado en conflictos
societarios puede estar inscrito en el Registro
Mercantil y  canceladas las  inscripciones
contradictorias posteriores, dejando resueltos en
brevisimo tiempo conflictos societarios que de otro
modo pueden poner en riesgo la propia supervivencia
de la sociedad.

2.4. Importancia de las instituciones arbitrales

La Ley y la Reforma estin pensando en las
instituciones arbitrales, aunque sin descartar
totalmente el arbitraje ad Aoc.

Para que estas instituciones puedan cumplir su
nueva mision de arbitrajes societarios, se les impone
nuevas obligaciones, como las de velar por las
condiciones de capacidad de los arbitros, la
transparencia de su designacién, vigilar su
independencia,  contratar un  seguro  de
responsabilidad civil y otras, cuyo cumplimiento e
implantacion se cuida con esmero.

3. Precisiones entre el arbitraje y la mediacién

Segin tengo entendido, los economistas han
apostado por la mediacién en detrimento del
arbitraje, por lo que considero necesario sefnalar
esquemdticamente las diferencias entre una y otro, y
la necesidad de analizar las circunstancias del caso
para emprender caminos bastante dispares, porque la
mediaciéon 'y el arbitraje son instituciones
radicalmente distintas, que el gran publico tiende a
confundir.

Aquella es un sistema de resolucién de conflictos
mediante la autocomposiciéon (mediacion), porque
son «las propias partes quienes  intentan
voluntariamente alcanzar un acuerdo con la
intervencion de un mediador».

Y éste es un sistema de heterocomposicion
(arbitraje), porque son los drbitros quienes imponen
la solucion del conflicto mediante la emision de un
laudo, que es equiparable a una resolucién judicial.

La mediacién es una forma de resolver conflictos
entre dos 0 mds personas, con /2 ayuda de una tercera
persona imparcial: el mediador. El arbitraje resuelve
el conflicto mediante una «solucion impuesta» por un
tercero (arbitro), que emite un laudo equiparable a
una sentencia judicial.

En la mediacidn, las partes son libres para iniciar el
procedimiento y también son libres para abandonarlo
durante su desarrollo. La mediacién puede terminar
con acuerdo o sin él.

En el arbitraje, las partes son libres para iniciar el
procedimiento (bien por haber incluido la sumisién a
arbitraje en la clausula contractual o bien por acuerdo
posterior), pero una vez iniciado el proceso no
pueden abandonarlo durante su desarrollo vy
necesariamente termina con el /audo (decisién del
arbitro), que es asimilable a una sentencia firme.

En Espana la mediacién estd consiguiendo un
grado de interés por parte de la abogacia mayor que el
arbitraje y creo que los economistas se apuntan
también en esta linea, en detrimento del arbitraje,
cuyas ventajas son innegables, ya me he referido a
algunas de ellas, pero en aras de la claridad voy a
resumirlas.

4. Ventajas del arbitraje

Entre las ventajas del arbitraje se suelen mencionar
las siguientes:

4.1. Confidencialidad

La confidencialidad en los negocios es siempre
beneficiosa, especialmente cuando las desavenencias
se presentan en el drea de la tecnologia o de la
propiedad industrial o intelectual.

Mediante el arbitraje se protegen mucho mejor los
secretos, las férmulas, los inventos, los disefos
industriales.

Los intervinientes en el proceso arbitral firman un
pacto de confidencialidad, hay una sola instancia, y
los laudos no se publican, por lo que las empresas
competidoras y otros clientes no pueden tener
noticias de la existencia del conflicto, ni de la forma
en que ha sido resuelto.
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4.2. Ausencia de rigorismos procesales

El arbitraje es un proceso reglado, pero mas flexible
y sin rigorismos procesales.

4.3. Flexibilidad y libertad

El arbitraje permite a las partes, en ejercicio de su
autonomia, elegir:

- Lamodalidad del arbitraje (de Derecho o de
equidad).

- Lasede del arbitraje.
- El procedimiento que seguira el arbitraje.

- El lenguaje en que se desarrollaran las
instancias.

- El derecho sustantivo que se aplicara para
resolver la disputa.

4.4. Decision por especialistas
Las partes designan a:

- Los encargados de decidir la disputa en
calidad de drbitros; y

- La eleccion de éstos en base a sus
conocimientos y especialidades.

4.5. Pacto anticipado sobre el pago de costas

- Las partes pueden pactar libremente la
forma en que van a sufragar las costas, sin
que rija necesariamente el principio de
vencimiento objetivo.

- Las tarifas son conocidas y calculadas sobre
una base objetiva.

4.6. Rapidez en los resultados

- En el plazo es de seis meses se obtiene una
resolucion firme y ejecutable.

4.7. Neutralidad

Destacable
internacionales, ya que desaparece el temor de creer

especialmente en los arbitrajes
que si litigan ante los tribunales estatales de la otra
parte, se sentirdn menos protegidos en sus derechos.

Las partes se sienten mds seguras en un foro neutral
de su libre eleccién.

El arbitraje es en definitiva un traje confeccionado a
la medida de nuestras necesidades bien en el contrato
inicial, bien en un pacto posterior.

5. Conclusién

Tengo muy meditadas las causas por las que los
abogados no elegimos al arbitraje y en mi particular
elenco llego a enumerar mds de una docena,
destacando de entre todas ellas nuestra familiaridad
con el proceso judicial y el temor a experimentar
caminos menos transitados, pero sinceramente -tras
la reforma de mayo de 2011- no encuentro ninguna
razén para que los economistas den la espalda al
arbitraje.

La resolucion de las disputas de sus clientes ante
instituciones arbitrales de prestigio o la colaboracién
y el entendimiento con los abogados, para que el
laudo dictado pueda ser, en su caso, ejecutable
judicialmente, supondrd un buen servicio y una
nueva linea de negocio, que los economistas no
pueden ignorar.
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