EL ARBITRAJE Y LA EMPRESA: ALGUNAS
REFLEXIONES PERSONALES

Prof. Antén Hernandez Zubizarreta

Introduccion

Tal vez por nuestro ya insufrible rechazo al juicio y a todo cuanto
le rodea; probablemente porque ya hace mucho tiempo descubrimos
que existian retos profesionales mds ilusionantes, tales como la preven-
cién del conflicto o la solucién no judicial de éste; sin duda porque du-
rante este tiempo nuestra profesiéon nos ha dado mds oportunidades de
asesorar, negociar, discutir, plantear soluciones alternativas, acercar
posturas, potenciar intereses comunes y minimizar diferencias; o porque,
muy probablemente, por razones de edad y de una larga experiencia pro-
fesional docente y decente, compafieros de profesién o Tribunales Arbi-
trales nos han designado arbitro o mediador en diversos procesos arbitra-
les o actuaciones de mediacion.

Por todo ello nos decidimos a escribir estas lineas que, no obstante las
dificultades con las que nos hemos topado en el desempefio de nuestras
funciones arbitrales y sobre las que nos hemos prometido estudiar y escri-
bir, carecen de valor cientifico o técnico y a lo més podran tener algtn va-
lor puramente recopilatorio de algunos de los problemas que, tal vez, to-
dos conocemos, de los que tanto hemos comentado y discutido, pero que
no somos capaces de resolver y, todo ello, en relacién con el arbitraje.

Por qué si es evidente que el juicio mds que lograr una solucién
justa, en muchas ocasiones se logra lo contrario; por qué si se resuelve
mal, tarde, a un precio desmesurado y no soluciona el problema en
tantas ocasiones, por qué prolifera y se incrementa su nimero, lo que
obliga a aportar ingentes recursos humanos y materiales que nada sus-
tancial resuelven, salvo evidenciar la dimensién del problema.

Por qué si el arbitraje es mucho més rdpido, es més flexible, la in-
mediacién constituye la esencia del proceso, es barato, se resuelve por
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profesionales especializados que han superado la oposicién de la vida,
tras largos afios de experiencia, estudios, conocimientos y destrezas
contrastados y una independencia a prueba de fuego. ;Por qué no ter-
mina de arraigarse, al menos en dmbitos que no ofrecen la mds minima
duda de su necesidad, como es el de la Empresa?

Nada de especial creo poder aportar con este trabajo, pero si de-
fender el arbitraje, principalmente en el mundo empresarial, para resol-
ver las controversias o diferencias que surjan, al margen o excluyendo
definitivamente la via judicial.

Aspira, modestamente, a constituir un grito de advertencia que de-
finitivamente contribuya a la consolidacién y desarrollo de una institu-
cién que tanto favoreceria a la empresa, su actividad y objetivos, le
permitiria actuar con mayor seguridad, al margen de tantas eventualida-
des —;contingencias?— como la vida judicial implica (resultado,
coste, plazo...).

Tal vez, no es sino una advertencia para un empresariado que sigue
identificando al abogado con el conflicto. Para los Organos o Tribunales
Arbitrales que se conforman con actuar con gran rigor y eficacia pero
que no ven consolidarse un proyecto que lo tiene todo para ello. Para los
abogados en quienes se sigue centrando la conflictividad y a ella dedi-
can su actividad principal, olvidando, casi siempre, que la prevencion es
lo verdaderamente esencial o que resolver el conflicto acudiendo a la
mediacién, arbitraje o conciliacién constituye un beneficio indiscutible
para su cliente. Para todos esos compaiieros y compafieras que no com-
parten que el juicio es el fracaso de la Sociedad y en la medida que la
abogacia la defienda, tutele y, en ocasiones, ain la represente, también
constituird su propio fracaso como profesion.

Y todo esto, sin perjuicio de que algunos abogados consideren erré-
neamente que el litigio constituye nuestra principal fuente de trabajo —y
de ingresos—, renunciando a lo que debe ser nuestro principal come-
tido, desarrollar nuestra actividad profesional en la Empresa, con la
Empresa, permitiendo que ésta desarrolle su objeto social porque la le-
gislacién que le afecta y obliga, la cumple rigurosamente y sus gestores
y administradores actdan como aquel bonus paterfamilias que la Ley
de Sociedades Andénimas ha convertido en el «ordenado empresario y
representante leal».

1. El juicio, un comienzo profesional exigente

Hace treinta y siete afios, una serie de television «Ironside», me
empujé a estudiar Derecho, como mi padre, por otra parte, deseaba.



3 EL ARBITRAJE Y LA EMPRESA: ALGUNAS REFLEXIONES PERSONALES 199

Los asuntos que trataba eran crimenes que su protagonista resolvia a
base de ingenio y un talento especial.

Cinco afios después, finalizados mis estudios y los de economia en
la U.L. de la Universidad de Deusto, un 23 de diciembre de 1970 inicié
el ejercicio profesional como abogado, desarrollando las actividades
mds variadas que uno puede imaginar. No sélo no dejé de ejercitar ac-
cién alguna, en todas las jurisdicciones existentes, sino que vivi du-
rante un gran ndmero de afios del juicio y para el juicio, hasta el punto
de que, afios después, ya como Jefe de la Asesoria Juridica de una Caja
de Ahorros, era el médximo responsable de mds de mil procedimientos
tramitados simultineamente.

Mi salud, creo que no olvida aquellos afios de plazos, vencimientos,
sentencias, recursos, convirtiéndome en lo que a un economista que se
integré en el despacho le gustaba definirnos como un «Hombre del
Otrosi Digo», sobresaltado y atin angustiado.

Durante tan extenso periodo, el derroche de esfuerzo, el consumo
de horas de descanso, de vacaciones, etc., fue tan extraordinario como
las esperanzas e ilusiones puestas en cada escrito que dudabas que se
leeria con atencidn, o las desilusiones de una sentencia con un funda-
mento de apenas un par de parrafos que ponia punto y final a meses
—y afios— de trabajo, de horas compartidas con un cliente cada dia
mds seguro de lograr sus objetivos y, en fin, a tu propia estima.

La crisis econdmica, mi formacién y vocacién econdémica y mi per-
sistente compromiso con la economia social, me fueron llevando por
otros derroteros, ocupdndose de tanto juicio otros compafieros y cen-
trdindome en la reconversién industrial de un pais arruinado econdmica-
mente y crispado hasta lo indecible en lo social y politico.

Hube de negociar con acreedores y proveedores, trabajadores, Co-
mités de Empresa y Sindicatos de diferente implantacién territorial;
con empresarios arruinados o con intermediarios de quienes lo habian
sido y ahora contemplaban la crisis y las amenazas con temor y, en
ocasiones, desde lejos del Pais Vasco. Las Haciendas Forales, la
Banca, la Seguridad Social, directivos y gestores, y en algunas oca-
siones con consultores empefiados en reflotar el proyecto y obtener
inmerecidos beneficios como titulares —depositarios— de las accio-
nes, que no como empresarios. Y, cada vez mds, con empresarios ex-
tranjeros interesados en adquirir una Empresa saneada y que no com-
prendian la incapacidad de lograrlo, las mds de las veces por la
actitud negativa de las propias Instituciones Publicas, como ejemplo
mds relevante.

Aquello constituia una 6pera bufa en la que siempre alguna de las
partes interponia un procedimiento con el que, generalmente no con-
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seguia objetivo alguno diferente al del resto de los acreedores, es de-
cir, ninguno.

También la compraventa de Sociedades, la toma de participacién y
el control en las mismas, las cautelas que es necesario adoptar en mate-
rias como la administracion, la venta a terceros de los titulos, la fideli-
zacién o los contratos especiales del equipo directivo, el «conoci-
miento», la clientela o el mercado, exigieron dosis extraordinarias de
interminables, minuciosos, profesionales y complejos procesos que de-
bian discutirse a muchas bandas.

La participacién en los Consejos de Administracion, las dosis de
paciencia desplegadas en las Empresas de la Economia Social nacidas
de la crisis, en las que sus mujeres y hombres lo habian perdido todo
(prestaciones del FOGASA, desempleo, préstamos bancarios) a cambio
de la esperanza de un empleo en el que nadie crefa, aun cuando les pe-
diamos que ellos lo hicieran a ciegas, s6lo porque gente como yo, asi lo
crefa necesario y posible.

Todo esto y mucho mds me alejé del litisconsorcio pasivo necesa-
rio, la redaccién correcta de un suplico o la formulacién de una recon-
vencion.

Pero las diferencias, las controversias, los agravios no son ajenos
al mundo de la Empresa que hemos descrito. Todos hemos conocido
problemas relativos a la denominacién social, las marcas, las patentes
o propiedad intelectual o industrial, la validez de los acuerdos socia-
les, el derecho de informacidn, la legitimidad de los Organos Socia-
les, la responsabilidad de los administradores y tantos etcéteras que
cualquier abogado sabria completar, en una extensa lista, sin dificul-
tad alguna.

Y tales controversias, como no podia ser de otro modo, deberian
haber sido tratadas ante el Juzgado competente, pero la realidad es to-
zuda y evidencia que estos conflictos se sustancian en la via judicial en
una proporcién minima, pues el empresario huye, reniega, considera
inutil y estéril tal camino. Criterio que, como es obvio, compartimos.
Renuncia al juicio, cede o provisiona, pero no litiga y, menos si cabe,
acude al arbitraje.

2. Algunos de los inconvenientes del «juicio» en la resolucion
de las controversias

No hace falta contar con una larga experiencia profesional para
constatar que juicio y justicia son conceptos no siempre compatibles,
llegando a ser, en ocasiones, auténticamente antagdénicos.
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Y, sin embargo, el juicio persigue alcanzar que la disputa se re-
suelve justamente, por lo que si por un motivo u otro no se alcanza este
objetivo, quiebra todo nuestro Ordenamiento Juridico y se convierten
en estériles todas las defensas, citas y alegatos sobre el Estado de Dere-
cho. Reflexionemos sobre el particular.

1.° En un mundo cada vez mds especializado, por complejo, exi-
gente, defensor a ultranza de una legalidad de lo mds diversa, proce-
dente de Organos legislativos cada vez mds numerosos, dispersos y di-
versos tanto en el 4mbito nacional como internacional, jévenes
estudiosos, pero sin experiencia alguna —pues las horas de estudio son
irreconciliables en muchas ocasiones, con la vida misma—, deben re-
solver desde el crimen mas horrendo, al futuro de unos hijos desampa-
rados por las crueles diferencias de sus padres, pasando por un com-
plejo proceso concursal.

Son jovenes que encerrados en sus despachos deciden sobre lo di-
vino y humano, cuando los mds veteranos, nos conformamos con una
modestisima parcela del conocimiento humano, tras afios de ejercicio
profesional y cientos de horas de actividad docente a varias decenas de
generaciones de juristas, entre otros, a ellos mismos.

2.° La relacién y vinculacion del derecho con otras disciplinas que
no conocemos suficientemente, es cada dia mayor. La contabilidad y
los principios del denominado «Nuevo Derecho Contable»; las reglas
de auditoria y la evaluacion de sus dictimenes y conclusiones; el co-
nocimiento de idiomas y la internacionalizacién de las relaciones
(simples y ordinarias exportaciones o importaciones, participaciones
en empresas extranjeras o, a la inversa, los contratos de asistencia téc-
nica o todas las propias de unas empresas que operan en un mercado
unico, cada dia més extenso); las nuevas tecnologias, la informatica,
los procedimientos, metodologia y desarrollos que persiguen una ma-
yor calidad —Ila calidad total—, un mejor servicio y la satisfaccién del
cliente, menores costes, precios competitivos y, en suma, una mayor
eficiencia; la nueva problemaitica que cada dia surge con motivo de
este nuevo orden (infracciones informaticas, atentados al derecho a la
intimidad, la proteccién del «conocimiento», la competencia desleal,
las ayudas de Estado y su control, las infracciones tributarias, la deno-
minada ingenieria financiera, los paraisos fiscales, los puertos de con-
veniencia, el medio ambiente, la delincuencia internacional y los trata-
dos de Estado, los Grupos de Empresas multinacionales y los efectos
de su crisis econdmica).

En fin, nada que tenga que ver con las cuotas impagadas de una co-
munidad de propietarios, el arrendamiento y su problematica, el des-
pido, un accidente de trafico o una disputa conyugal o familiar por una
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herencia que a ninguno resolverd su vida, aunque ayudardn a las mo-
destas economias de los profesionales intervinientes, particularmente
interesados es estas «tradicionales» materias.

3.° La multiplicacién de la norma nacida de la accidn legislativa de
Ayuntamientos, Provincias o Territorios Histéricos, Comunidades Au-
ténomas, el Estado, la Comunidad Europea o los Tratados y Tribunales
Internacionales.

4.° El incremento desmedido de los juicios, atribuidos a tantos mo-
tivos como deseen quienes los promueven, pero al que no es ajena una
mayor conciencia colectiva de cudles son los derechos y cdmo proteger-
los; la informacidn y accién de colectivos nacidos para la defensa de de-
rechos o intereses especificos, de los nifios, ancianos, enfermos, emi-
grantes o mujeres maltratadas, las Asociaciones de Consumidores o
Instituciones publicas o privadas a las que se encomienda la defensa de
los mds desfavorecidos; trabajadores o empresarios, Camaras de la Pro-
piedad Urbana y tantas y tantas otras, que de forma desinteresada o sub-
vencionadas ejercen la defensa en juicio de un buen nimero de personas
que pueden acceder a los Tribunales sin coste alguno o muy pequeiio.

En suma, una mayor cultura de la exigencia de nuestros derechos,
unida a nuevos instrumentos que facilitan su reclamacién y tratan de
evitar conductas ilicitas impunes.

5.° Una legislacién cada vez mds numerosa y rigurosa, que san-
ciona severamente comportamientos y dafios, que alienta y facilita la
proliferacién de juicios en reclamacién de dafios y perjuicios por actua-
ciones antijuridicas o negligentes, en el orden medioambiental, tribu-
tario, contable, de la seguridad social, de la contratacién ilegal de tra-
bajadores, de los accidentes de trabajo, de los dafios a las Sociedades,
sus accionistas o acreedores y en tantos otros, asi como el crecimiento
relevante de las indemnizaciones y sus cuantias reconocidas por los
Tribunales.

6.° La crisis de una profesion, como es la abogacia, que no ha sa-
bido adaptarse a la nueva realidad social, manteniendo muchos de sus
estereotipos y, entre ellos, el de ser la profesion juridica destinada a di-
rigir procedimientos judiciales, lo que no sélo no ha combatido, sino
que lo acepta y lo ratifica diariamente, privada y publicamente, crisis
que con el incremento desmesurado de colegiados se ha acentuado, po-
niendo en peligro la exigencia de acudir a los Tribunales sélo en tltima
instancia y dando a conocer a los clientes los inconvenientes, costes,
plazos, etc., que ello comporta.

7.° Y si de coste econdmico se trata, sea cual fuere el modo de mi-
nutacién acordado, la cuantia o la forma de pago pactadas, la interven-
cién minima de dos abogados, de otros dos procuradores, peritos, noti-
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ficaciones, publicaciones, anotaciones registrales, etc., eleva el coste a
cifras desorbitadas, sobre todo si se resuelve la condena en costas o,
como es previsible, se plantean incidentes y recursos a instancias supe-
riores.

No conozco una profesién a la que se acuse, tal vez infundada-
mente en ocasiones, con mds safla, por lo que cobra o pretende cobrar.
Pero no sélo en nuestro pafs.

8.° Pero si todo lo anterior es importante a la hora de evaluar la
conveniencia o no de acudir a la via judicial, lo es mucho menos que la
expectativa de plazo que puede calcularse al cliente. ;Cémo puede ser
concebible que un empresario desconozca durante afios si su denomina-
cién la puede utilizar un tercero o sus patentes tienen validez; si la
competencia desleal de un competidor le obliga a solicitar un procedi-
miento concursal; o si sus érganos sociales son correctos, con las con-
siguientes consecuencias, incluso registrales? Los ejemplos serian in-
terminables, como graves sus consecuencias para quien siempre el
tiempo es un factor esencial de competitividad y un elemento clave de
su actividad.

9.° En materias de extraordinaria importancia, como el derecho
concursal, cémo es posible poner en manos de la Administracién de Jus-
ticia la empresa entera, precisamente en dificultades, es decir, cuando
administrarla es mds dificil, dificultades que han de resolverse con arre-
glo a un legislacién de principios del siglo XIX, sin el riesgo mas que
probable de que el perjuicio soportado por la misma sea siempre supe-
rior al beneficio que obtenga, aun cuando en estos rios revueltos suelen
ganar los pescadores de menos escripulos, es decir, nunca la Justicia.

Tal vez por estas y otras muchas razones mds, un juicio, para una
empresa es desaconsejable salvo para defenderse, aunque sus gestores
escuchen con impotencia y rabia este consejo, por demds, claramente
beneficioso para los mismos. No estdn acostumbrados a resolver los
problemas no haciendo nada y, ademads, ni es 16gico, ni minimamente
diligente.

3. La Administracion de Justicia

Si alguno de los poderes del Estado estd revestido de formalismo,
ese es el de la Justicia, tanto como de falta de poder real en este Estado
de Derecho, que es el nuestro. Y tal vez de la independencia que pre-
cisa seglin esa proclama histérica de la division de poderes.

Y su falta de poder y tal vez la carencia de independencia de sus
organos rectores expliquen la carencia de medios y la pobreza en la que
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ha tenido que desenvolver su actividad. No hace mucho, los sumarios
se cosian a mano, se apilaban en los Juzgados en el suelo o se redacta-
ban las sentencias a mano, se transcribian en maquinas tan antiguas que
las copias resultaban ininteligibles y los edificios se cafan literalmente
a pedazos, soportando goteras que constituian una humillacién para los
funcionarios que en ellos prestaban sus servicios y a los que solicitdba-
mos ayuda, eficacia y una sonrisa. Y las recibiamos.

La falta de Jueces, su retribucién vergonzosa, la carencia de la més
minima organizacién, unidos a una legislacién, repito, del siglo XIX,
contribuyeron a que la Justicia perdiera todo su crédito, lo que las en-
cuestas acreditaban sin lugar a la duda.

Pero todo ha sufrido un cambio espectacular, al menos en el Pais
Vasco: las infraestructuras son espléndidas, nuevas y, en ocasiones,
ejemplares; los medios y sistemas informdticos extraordinarios; se le
ha dotado de todo tipo de recursos materiales y se han creado innume-
rables Juzgados y Audiencias, en todos los 6rdenes jurisdiccionales; se
ha prestado un empefio excepcional a la formacidn y se presta una aten-
cién especial a conceptos como el de la productividad, eficacia o
eficiencia.

Y la legislacién procesal se ha modificado, sustancialmente, mejo-
rando una ley de 1881.

Pero el juicio sigue siendo lento, lentisimo para una empresa que
compite en un entorno turbulento, en el que no hay lugar para plazos y
aplazamientos, vencimientos y resoluciones que no terminan de dic-
tarse, recursos, medidas cautelares, o apelaciones interminables.

Por otra parte «vuelven las tasas judiciales», a pesar del enfado pre-
visible del Consejo General del Poder Judicial y nuestra perplejidad.
En la Ley de Acompafiamientos se ha incluido la «tasa por el ejercicio
de la potestad jurisdiccional» en el orden jurisdiccional civil y en el
contencioso administrativo. No puede superar los 6000 € y estd diri-
gido a las personas juridicas (es decir, a las sociedades mercantiles
principalmente), remitiéndonos al B.O.E. 313, de 31 de diciembre de
2002, pag. 46132 y46133, sobre el particular.

En resumen, el juicio se encarece para la empresa.

Quien quiera ver en estas lineas un reproche generalizado a la Ad-
ministracién de Justicia y sus gentes, estd equivocado. Sencillamente,
es a nuestro juicio, un mundo vedado a la empresa y sus exigencias, a
los condicionantes de la actividad empresarial, a la productividad, me-
jora continua, calidad total, compromiso de servicio al cliente, cumpli-
miento estricto de plazos y de todo tipo de exigencias reglamentarias
en todos y cada uno de los campos que aborda: seguridad, calidad, con-
sumo, higiene, en materia medioambiental, de seguridad laboral, de
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cumplimiento de la legalidad tributaria, contable, laboral, de seguridad
social y tantos otros, como hemos expuesto.

El cambio es apreciable, notable en muchos aspectos, pero si la em-
presa debe resolver sus conflictos en via judicial, corre el riesgo de per-
der su misidn y sus administradores de incurrir en lagunas de gestion
auténticamente negligentes.

Constituye una monstruosa contradiccién, pero es sencillamente
cierto o, al menos, asi lo creemos firmemente.

4. La abogacia y la actividad judicial

Ya me he referido a la tan cacareada crisis de la abogacia, tratada
en el III Congreso de la Abogacia Vasca, de principios de 2000.

La ponencia se basé en un estudio sociolégico encomendado por el
Consejo Vasco de la Abogacia que evidenciaba tal hecho de forma ro-
tunda, no porque el «negocio de lo juridico» hubiera descendido Unica-
mente (s6lo y exclusivamente el juicio), sino porque la gran mayoria de
colegiados mostraban su descontento y falta de perspectivas y el in-
forme ponia de relieve una profesion anticuada, no adaptada a la reali-
dad social e incapaz de resolver los problemas de la Sociedad.

Los despachos no habian evolucionado en ningin aspecto: apenas
conocian la especializacion; no ofrecian servicios integrales; lo compo-
nia un nimero reducidisimo de abogados; practicamente no se desarro-
llaban actividades diferentes, ni se prestaban los nuevos servicios que
la Sociedad demandaba; no se tenia presente la exigencia del conoci-
miento de idiomas diferentes del castellano, se concentraban en los
grandes nicleos de poblacién y sélo en algunos barrios, la calidad glo-
bal del servicio no podia ser el exigible dado que en ellos se llevaba
todo tipo de asuntos, mds por necesidad que por vocacion, etc., etc.

En fin, que éramos muchos, que cada dia éramos mds y mas jove-
nes; que la gran mayoria haciamos o nos dedicibamos a los mismos
asuntos abandonando los nuevos campos de actividad; que éramos pe-
quefios, no especializados, que no prestdbamos un servicio global o in-
tegral y, que por ello, nuestra crisis era grave y exigia medidas correc-
toras drdasticas.

Sin embargo, esta realidad contrastaba con el extraordinario creci-
miento de los despachos nacidos a la sombra de las grandes multina-
cionales de la consultoria, auditoria o asesoria tributaria o de los «ma-
crodespachos» con implantacién en todo el Estado e, incluso algunos,
fuera de éste . De los primeros que he citado llegué a leer un cuadro
comparativo en el que el crecimiento de los departamentos legales de
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las Firmas paliaba el estancamiento de los otros o, sencillamente, era
muy superior su crecimiento.

Es evidente que en estos grandes despachos se gestaban procedi-
mientos judiciales y se defendia en otros a sus clientes, pero a nadie se
le oculta que su participacion en el asesoramiento juridico —la preven-
cién— de los grandes asuntos econdmicos o en multitud de arbitrajes
nacionales o ante Cortes Arbitrales internacionales constituia y consti-
tuye el nicleo esencial de su facturacion.

Pero los abogados, los despachos normales, los pequefios despa-
chos que inundan el territorio nacional, aptos para defender cualquier
tipo de causa, con grandes limitaciones econdémicas para acceder a los
nuevos desarrollos informaticos, bases de datos, formacion continua o
simple bibliografia bésica, continuaban desconociendo el andlisis de
balances y aun despreciando los «nimeros», como si un médico renun-
ciara a «leer» una radiografia o algo mas que un rutinario andlisis de
sangre.

Desconociendo y no compartiendo experiencias con quienes lo co-
nocen, con otros profesionales que no siendo abogados pueden y saben
complementar y completar nuestras deficiencias y limitaciones.

(Cuantos despachos se inician incorporando a un gestor, un asesor
fiscal, algin Procurador, un agente de seguros o de la propiedad inmo-
biliaria y cudntos, sin embargo con un experto contable, un economista
o un licenciado en empresariales?

(Qué conocen de una empresa los abogados ejercientes que no sea
a alguno de sus gestores o accionistas o sus Estatutos Sociales? ;Cudn-
tos las han visitado, conocido sus talleres, su facturacién y entrada de
pedidos, su produccién, rechazos, paradas, ventas nacionales o exporta-
ciones, inversiones realizadas y no satisfechas, su capacidad de endeu-
damiento, sus resultados operativos, la evolucién de su plantilla, sinies-
tralidad laboral y absentismo, el presupuesto anual y las principales
desviaciones a lo largo del afio?

.Y si no las conocemos cémo podemos asesorarles o, mejor, por
qué van a acudir a nuestros despachos a pedir asesoramiento salvo para
la defensa en juicio de un acontecimiento aislado, marginal y negativo
para sus intereses?

(Cémo nos ven, todavia, en algunas empresas? Como ese profesio-
nal que usa toga, utiliza palabras en latin, escribe y habla mucho pero
dice poco, el que nunca da una respuesta breve, concreta, clara. En de-
finitiva, el que no resuelve los problemas que se le plantean. Ese profe-
sional distinto y distante tan poco apreciado por las gentes de la em-
presa; las que deben decidir, resolver, ejecutar, solucionar problemas
con rapidez y eficacia, en equipo, aportando cada uno sus conocimien-
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tos, destrezas y experiencias. Y que, en muchas ocasiones, ya en el 4m-
bito judicial cobra mds que directivos comprometidos seriamente con
la empresa, a la que dedican todo su tiempo, esfuerzo y conocimientos.

(En qué ambito de la empresa situamos al abogado? En el Consejo
de Administracién, por ejemplo, como secretario no consejero, o es
mejor que acudamos a él sélo en ultimo caso, cuando los problemas no
tienen otra solucién que el juicio?

El abogado es un extrafio a la empresa; tanto como el fontanero
que arregla una cafieria de sus instalaciones. Y mientras asi sea, es-
tard dando la espalda a un cliente estratégico, tal vez el fundamental
porque es el que estd sometido a un proceso continuo de cambio,
debe arriesgar, pues la actividad empresarial lo es por naturaleza,
vive en un mundo complejo, dependiendo de innumerables variables
que ni conoce, ni puede controlar; lo integran personas con intereses
tan diversos como los de los trabajadores, los administradores, los
gestores y se relaciona con clientes, proveedores, entidades de cré-
dito, instituciones publicas, etc., diariamente y en un sinfin de actos y
negocios juridicos.

Y por todo ello, ignora que su papel debe ser relevante para contri-
buir al proyecto que la empresa constituye, su misiéon de que se cumpla
la ley y se actie correctamente, de prevenir conflictos, evitar proble-
mas, conciliar intereses, mediar y siempre renunciar en lo posible a
acudir a los Tribunales, pues su respuesta es incierta, lenta, cara y com-
plejo su desarrollo alejando a la empresa y a quienes la dirigen de su
propia mision, lo que no es otra cosa que destruirla.

5. Las nuevas exigencias: el cambio

Tratando el perjuicio tan extraordinario que el juicio y sus secuelas
puede acarrear a la empresa en materias tan estratégicas como alguna
de las citadas y tantas otras e, incluso, en todas aquellas que inciden en
su actividad normal que, por definicion, ha de ser 4gil, parece evidente
que no son aconsejables sino las propuestas ya formuladas: incidir en
la prevencién incorporando a la operativa a los operadores juridicos
como integrantes de un equipo homogéneo en el hacer y en sus objeti-
vos y, en segundo lugar, reducir el acceso a los Tribunales como obje-
tivo prioritario.

Pero ni una ni otra resuelven la cuestién de una forma definitiva,
pues la controversia también es consustancial a la empresa, como con-
secuencia de esa multiplicidad de relaciones que mantiene con los més
diversos agentes en ese dificil entorno en el que se desenvuelve.
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No creo necesario hacer una relacién de tales posibles relaciones,
pero si que sus conflictos pueden ser numerosos; importantes, de natu-
raleza muy diversa y con personas fisicas o juridicas muy diferentes.

Exigen conocimientos especializados y a la vez muy integrales, en
un gran numero de disciplinas juridicas y dentro de éstas en los més di-
Versos aspectos o cuestiones.

Las exigencias de plazo y coste dificultan la cuestién a limites ini-
maginables.

Y en este escenario nos parece que sélo el arbitraje puede dar una
respuesta razonable y razonada.

Los Tribunales o Camaras Arbitrales suelen establecer y fijar los
honorarios de sus drbitros y los costes de gestién, fijando sumas muy
moderadas y ventajosas para los afectados.

Los plazos se reducen extraordinariamente, a pesar de la flexibilidad
que suele primar en cuanto a tramites y plazos y la tendencia mas que
habitual de los profesionales intervinientes de iniciar el procedimiento
con arreglo a un calendario muy exigente y concluirlo, meses después,
tras diversas prorrogas aceptadas de buen grado por todas las partes.

El arbitraje de equidad reduce las posibilidades de apelacién tan
extraordinariamente que pocos laudos son recurridos a poco que exista
la debida coherencia entre las cuestiones sometidas a debate y el fallo.

Los érbitros son designados, entre otros motivos, por sus conoci-
mientos especificos o especializados y su experiencia acreditada y en
muchas ocasiones incontestada. En ocasiones la participacién de los Le-
trados de las partes garantiza adicionalmente una imparcialidad que el
propio Tribunal acredita pero que desea que quede meridianamente clara.

La confidencialidad de la disputa es muy superior en el arbitraje que
en un juicio, algo de extraordinario valor para las empresas en la prac-
tica totalidad de sus problemas y diferencias internas o con terceros.

En resumen, parece incuestionable que el arbitraje es un método de
resolucién de los conflictos en el que se ve involucrada la empresa,
mucho mds ventajoso para ésta que el procedimiento judicial, por lo
que siempre que sea posible, parece razonable pensar que debe acudir
al primero, sin duda alguna.

Y la proliferacién de Tribunales Arbitrales, muchos de ellos naci-
dos en el seno de las propias organizaciones empresariales o promovi-
das por éstas, ponen de relieve que los empresarios no tienen duda que
este «servicio» resulta indispensable para las empresas; un método efi-
caz, barato, rdpido, justo y discreto.

Y tales Tribunales ajustan sus costes y los de los procedimientos,
incorporan a profesionales altamente especializados e intachables ética-
mente, aportan medios econdémicos suficientes (locales, bibliografia,
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personal administrativo...), sus comités responsables supervisan la cali-
dad e idoneidad de los laudos, realizan las estadisticas necesarias para
conocer los resultados, convocan conferencias, jornadas de trabajo, in-
forman sobre cambios legislativos e intervienen con gran eficacia en
materias como el consumo, relaciones comerciales-clientes, etc.

Se relacionan entre si y facilitan la accién en los conflictos interco-
munitarios o, incluso, ante Camaras Arbitrales Internacionales de anti-
guo y gran prestigio.

El imprescindible cambio cuenta con los medios necesarios, con las
acciones precisas y todos los implicados, o0 muchos, son conscientes de
ello, o mejor, lo aprueban y apoyan.

Pero el arbitraje en Espafia no ha arraigado, esto es una verdad tam-
bién indiscutible, al menos en la proporcién que exige todo lo dicho.

Todavia son pocos, muy pocos los conflictos que se resuelven en
via arbitral, incluso en el mundo de la empresa.

Las estadisticas son aplastantes e indiscutibles para los implicados
en su implantacidn.

No sé qué proporcién de arbitrajes se promueven por juicio iniciado,
pero sé que en treinta y dos afios de vida profesional nunca, ni una sola
vez he intervenido en el Tribunal Arbitral de Colegio de Abogados de
Vizcaya. Tal vez las razones sean varias, pero lo que es cierto es que es
un proceso marginal y casi reducido a problemas surgidos, casualmente,
y, entre los propios abogados, por ejemplo al disolver un despacho.

Como sin embargo conozco que el Tribunal Arbitral de la Camara
de Comercio de Bilbao, excelentemente dotada humana y material-
mente, nacido en el seno de la «Casa de los Empresarios», donde tal
vez éstos debieran sentirse mds cédmodos que en los Juzgados, el nu-
mero de arbitrajes es pequeflo si lo comparamos con las diferencias
sustanciadas en via judicial.

El cambio es necesario, incluso urgente, los medios estdn dispues-
tos, pero no se produce y si se consolida e impone el proyecto de crea-
ciéon de «Jueces de lo Econémico» parangonando a los Tribunales de
Comercio Franceses, la evolucion de la Administracion de Justicia tal
vez deje de ser lenta pero progresiva y se convierta en negativa para el
arbitraje.

6. El arbitraje: algunos obstaculos
A pesar de estudiarse —poco— en las Facultades de Derecho e

incluso en las Escuelas de Practica Juridica —muy poco— el arbitraje
no tiene, en numerosos «master de empresa» cabida. En resumen es,
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para muchos juristas y, en concreto, para muchos abogados, un gran
desconocido.

Asi mismo, a pesar de los Tribunales Arbitrales creados, los medios
de los que se les ha dotado, las iniciativas de Cdmaras de Comercio,
Asociaciones Patronales, etc., el arbitraje es un instrumento al que el
empresario recurre en contadas ocasiones.

Y, sin embargo, tanto unos —los abogados— como otros —los em-
presarios— conocen de su existencia, son conscientes de sus ventajas y
han constatado, de una u otra forma, su eficiencia sobre el procedi-
miento judicial en materias que afectan a elementos estratégicos de la
empresa.

Tal vez, al tratar con los empresarios hemos podido constatar que
llegado el conflicto, éste le genera un gran desasosiego, un importante
desconcierto y siempre, inseguridad. Y que todo ello contribuye a que
no lo afronte con la dedicacién, empefio y perseverancia con que lo
hace con otro tipo de problemas, pues desconoce las reglas de actua-
cidn, los tiempos de duracidn, el coste, hasta el lenguaje y siempre ese
odioso mundo del «papeleo» y la burocracia. Tal vez, reiteramos sean
algunas de las razones de tal contradiccion.

Por esto, el conflicto y su resolucién se convierte en algo de lo que
desea desentenderse, delegar, ponerlo en manos de ese especialista que
es el abogado y que se mueve como pez en el agua en ese mundo que,
en el fondo, aquél teme y odia.

Pero a la larga constituye un elemento de crispacién porque el pro-
blema no se resuelve y debe soportar sus graves consecuencias.

Un conflicto convertido en algo marginal, al que no prestamos la de-
dicacién necesaria, respecto del que no reflexionamos con sosiego sobre
sus ventajas e inconvenientes de no alcanzarse un acuerdo o minimizar
el proceso de solucién —por ejemplo, mediante un arbitraje— sencilla-
mente se convertird en un conflicto que se agrava, que se encona maés;
es un problema cada dia mas complejo y de solucién mas dificil.

Por eso, este abandono o inhibicién del empresario eleva a la cate-
gorfa de protagonista del conflicto al abogado, en lugar de constituirse
en el experto que toda empresa necesita para prevenir o, en su defecto,
mediar o arbitrar.

Y el abogado debe conocer el arbitraje, pero las encuestas que co-
nozco dicen exactamente lo contrario, hasta el punto de constatar que a
medida que se rellenan los formularios de las mismas van siendo cons-
cientes de sus ventajas.

Tanto en las Facultades de Derecho como en las Escuelas de Préc-
tica Juridica, las materias procesales son esenciales y, en las segundas,
casi se podria decir que constituyen su presupuesto basico.
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Una de las causas de la crisis de la abogacia es seguir considerando
el juicio como su principal actividad profesional, haciendo ofdos sor-
dos a sus graves consecuencias, a que constituye el fracaso de la socie-
dad y, por lo tanto, el suyo propio en cuanto defensor de ésta.

(Coémo es posible que el empresario no conozca una evaluacién
profesional, cientifica, pero realista, sobre el resultado del juicio, tanto
si éste es favorable, como en caso contrario, en materias esenciales
para el desarrollo de ese complejo ser vivo que es la empresa?

Qué decir del plazo, las diferentes instancias, las ejecuciones provi-
sionales o el coste y su indefinicidn.

Pero la alternativa, la mas de las veces, es s6lo una, el juicio. Hasta
que el empresario soporta el primero, pues en el futuro adopta todas las
medidas a su alcance para lograr un acuerdo previo, aunque ello le su-
ponga renuncias a sus derechos o pretensiones.

Y el divorcio empresario-abogado se hace atin mds patente pues el
primero prescinde de éste siempre que puede o acude a él en dltima
instancia, cuando es precisamente lo contrario lo que haria eficaz la la-
bor juridica. La del abogado integrado en la empresa, en su proyecto
empresarial, el que trabaja en equipo, alerta sobre los riesgos y propone
soluciones.

Este abogado, aliado sin fisuras del empresario, aceptard la imposi-
bilidad de una solucién amistosa de un conflicto sélo en dltima instan-
cia y en este caso, probablemente sugiera la via arbitral.

Si a esto unimos la proliferacién de abogados colegiados en los ul-
timos afios y la propaganda de los medios de comunicacidn, peliculas,
novelas, etc., el panorama se ennegrece y el juicio, por encima de todos
sus inconvenientes, y el abogado dependiente del mismo, elevardn al
primero a la categoria de principal, casi Gnico en términos porcentua-
les, modo de solucidn de los conflictos.

Una mejora de la Administracién de Justicia y de las leyes procesa-
les o la creacién de jueces especializados en materia econdémica podran
constituir obstdculos adicionales al arbitraje como medio idéneo para
la solucién de aquellos.

Tal vez la tradicién y el dinero, tampoco sean ajenos a ello.

7. Algunas conclusiones

1.* La empresa, como entidad compleja internamente y sometida a
relaciones con terceros igualmente numerosas y diversas, inmersa en lo
que hemos denominado un entorno turbulento, comprometida con el
cambio permanente y sometida a una competencia feroz en los merca-
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dos mds exigentes y lejanos, genera y, a su vez, soporta numerosos
conflictos de la més diversa indole, muchos de ellos nuevos, no previs-
tos ni regulados por un legislador que siempre llega tarde a las innova-
ciones, descubrimientos y exigencias de aquella.

2.* La proliferacién de la norma, la internacionalizacion de las re-
laciones y la cada dia més exigente y sancionadora legislacion para con
los administradores obligan al empresario a que actie dando estricto
cumplimiento a la ley y con extrema diligencia, lo que implica que esté
adecuadamente asesorado juridicamente.

3.* Sin embargo, se constata un divorcio entre abogado y empresa-
rio, al desconocer el primero las grandes exigencias y limitaciones a
que estd sometido éste y su necesidad de actuar con rapidez, agilidad y
disfrutar de una gran libertad de movimientos. Que el abogado se inte-
gre en la empresa constituyendo una pieza fundamental del equipo, di-
rectivo, con el que deberd actuar cohesionadamente, informando sobre
los limites legales pero aportando su esfuerzo, conocimiento y destre-
zas para que no supongan un obsticulo constante, una barrera infran-
queable por no haber adoptado, previamente, medidas de prevencién o
se emprendan procesos negociadores.

4.* El desconocimiento por parte del empresario del arbitraje como
medio idéneo de solucién de los conflictos, a pesar de la proliferacion
de Tribunales Arbitrales perfectamente idéneos para el cumplimiento
de esta misién, en muchos casos, nacidos a impulso y en el seno de sus
propias asociaciones empresariales. Y por ello de sus ventajas indiscu-
tibles sobre el procedimiento judicial.

5.* Idéntica ignorancia por parte del abogado, profesional que se
constituye en la piedra angular del conflicto pero sélo y exclusiva-
mente en via judicial, a pesar de sus desventajas en la materia que nos
ocupa, por la falta de especializaciéon de quienes deben resolverlo; la
complejidad de los trdmites y su, todavia, gran burocratizacién; la len-
titud del proceso, el recurso y, en suma, los plazos tan dilatados en el
tiempo para la resolucién de las controversias; el coste elevado por el
trabajo a desarrollar, los numerosos profesionales intervinientes, las di-
ficultades y responsabilidades que se asumen y las cuantiosas contro-
versias propias del mundo empresarial.

6.* La elevada judicializacién de numerosos conflictos y la consi-
guiente reduccién de procedimientos que tiendan a lograr una solucién
amistosa, como la mediacién, si bien ésta ofrece resultado esperanza-
dores en dmbitos como el Derecho de Familia, en los procesos de sepa-
racién y divorcio, procesos dirigidos por organizaciones beneficiarias
de subvenciones y que, en el &mbito de la empresa, quien esto escribe
ha constatado su eficacia en situaciones como las de la salida de un so-
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cio de la empresa y el pago de sus participaciones, conflictos en la em-
presa familiar y en las pymes, fijacién de indemnizaciones por no cum-
plimiento de determinadas especificaciones en miquinas de gran valor,
liquidaciones de obras y valoracién de desperfectos o errores de ejecu-
cidn, los pactos parasociales en las empresas de la economia social, etc.

7.% La eficacia del arbitraje, contrastada en las estadisticas elabora-
das por los propios Tribunales de Arbitraje, en cuanto a satisfaccién de
las partes, flexibilidad del proceso, transparencia del mismo, plazo, coste
e idoneidad e imparcialidad de los érbitros, la confidencialidad, etc.

8.% Los graves inconvenientes del «juicio», paralelos a las ventajas
del proceso arbitral y sobre las que nos hemos extendido en el epigrafe 2
anterior, pero las mejoras detectadas en la Administracion de Justicia,
la probabilidad de que se creen jueces especializados en el mundo eco-
némico o de la empresa, los cambios en la legislacién procesal, més
agil que la anterior, etc.

9.* Y en resumen, un crecimiento desproporcionado y a todas luces
injustificable de los conflictos que se resuelven en via judicial, en com-
paracién con los que se evitan mediante la mediacion o se tramitan y
resuelven por medio del arbitraje.

8. A modo de sugerencias

1.* Los Tribunales Arbitrales deberdn continuar en su tarea de con-
solidacién y desarrollo, con la total conviccidn de su necesidad y apti-
tud para la resolucién de los conflictos, que en nuestro caso, afectan a
la empresa, pero a sabiendas de las mejoras que la Administracion de
Justicia y la legislacién adjetiva estdn experimentando, fomentando, sin
duda, el arbitraje de equidad.

2.* Los Tribunales de Arbitraje y las asociaciones de empresarios
deberan realizar un esfuerzo adicional a fin de informar y formar a sus
asociados y empresarios en general, sobre el arbitraje y sus ventajas y
correlativos inconvenientes de los procesos judiciales.

3.* Es necesario que aunque el arbitraje es esencialmente una acti-
vidad cientifica, sus logros, trabajos, publicaciones de divulgacion,
etc., sean objeto del conocimiento publico, destacando sus aspectos
mds determinantes, como el coste, plazo, especializacién y profesiona-
lizacién de los arbitros, confidencialidad, etc., poniendo especial énfa-
sis en que el protagonismo es el del Tribunal, nunca de los arbitros.

4.* Hacer participar a los empresarios en los procesos arbitrales
ajenos, fomentando su compromiso y valia como 4arbitros, peritos o
asesores del Tribunal.
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5.* Realizar una tarea informativa y formativa para con los aboga-
dos, desterrando la idea de constituir una competencia para los mismos y,
para ello, reconociéndoles su idoneidad, aptitud y eficacia y su papel en
el arbitraje no s6lo como Letrados de las partes contendientes, sino como
arbitros que deberan desarrollar una actividad esencial o reglamentaria, e
incluso en la redaccién del laudo, con el objetivo de que los aspectos
sustantivos y adjetivos queden perfectamente resueltos; en definitiva,
mejorando el laudo y dificultando su eventual revocacion ulterior.

Todo ello obligard a una reflexién sobre aspectos tales como la
identidad de los 4rbitros dnicos, la retribucién del 4rbitro abogado o el
voto de calidad o su presencia obligatoria.

En resumen, siendo justos con esta profesion, pero sin desmerecer
al resto de arbitros y de considerar que la abogacia es clave para el
éxito del arbitraje, en resumen, sin gremialismo alguno.

6. Fomentar la mediacién por los Tribunales Arbitrales, desta-
cando sus exigencias: capacidad de flexibilidad ante cada supuesto, lo
que en absoluto puede identificarse con la simple buena voluntad; for-
macién juridica y psicoldgica y experiencia; y especialmente, neutrali-
dad, imparcialidad y confidencialidad. En resumen, que los mediado-
res, al igual que en el arbitraje, sean profesionales especialmente
formados.

7.% Colaboracidén en la redaccién de los denominados Pactos Para-
sociales y de Cddigos de Conducta de los Administradores, especial-
mente en las pymes, empresas familiares y de la economia social, para
facilitar la convivencia en la empresa y garantizar su futuro en materias
como:

—relaciones entre socios mayoritarios y minoritarios, ejecutivos o
capitalistas, familiares, etc.

—designacién de cargos y otorgamiento de poderes, asi como en
las decisiones en materias estratégicas

—tratamiento, respecto de los socios, en supuestos como los de fa-
llecimiento, invalidez, jubilacién, etc.

—regulacién del derecho preferente de adquisicién de acciones y
participaciones sociales en supuestos como los de la salida vo-
luntaria del socio, en caso de conflicto o los descritos en el epi-
grafe anterior

—valoracién de los titulos y formas de pago

—la contratacién de familiares

—Ila designacién de consejeros externos e independientes y tantas
otras a las que el ejercicio profesional nos ha llevado en estos
afios de intensa actividad.
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8.* Sobre los 4rbitros, no limitarse a los conocimientos especializa-
dos, ni someterse reglamentariamente a la decisién o acuerdo de las
partes, reiterando lo dicho a lo largo del presente escrito y, en concreto,
para los mediadores en la sugerencia 4.* anterior.

9.* En resumen, consolidar y potenciar definitivamente el arbitraje,
en el que no solamente creemos, sino al que profesionalmente conside-
ramos el modo de resolucién de conflictos més idéneo.





