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Introducción. Lo que Vd. no se atrevió a preguntar acerca del arbitraje. El porqué de la necesidad de una cultura arbitral. Arbitraje y confianza 

JESÚS M. DE ALFONSO 

Presidente del Tribunal Arbitral de Barcelona 




«QUIEN TEME PERDER, YA ESTÁ VENCIDO» (RAY BRADBURY)

1. Las razones de la sistemática de la obra. Las frequently asked questions (1) , más conocidas en la terminología de Internet por su acrónimo como «FAQ's», son un recurso relativamente reciente ya consolidado que se ha revelado extraordinariamente eficaz, pues provee de respuestas aconsejadas por la reiteración y direccionamiento de una multiplicidad de preguntas lo que permite ofrecer respuestas uniformes y eficientes. La identificación de la reiteración hace que muchos nuevos usuarios puedan ver reflejadas en ellas sus propias preocupaciones o dudas sin necesidad de abrir un siempre costoso proceso inquisitivo lo que produce un extraordinario ahorro de tiempo y de recursos. Se lo debemos agradecer al pragmatismo sajón que tiene aversión al «to reinvent the wheel» (2)  que indefectiblemente de otro modo suele producirse.

El compañero Profesor MUÑOZ SABATÉ, maestro de generaciones de abogados, indiscutible innovador en materia probática, buen amigo y antecesor en la Presidencia del TRIBUNAL ARBITRAL DE BARCELONA (cargo que ocupó durante más de 7 años), es además un experimentado árbitro y avezado profesor universitario, todo lo que le hace poseedor de un acervo posiblemente único en España de «preguntas frecuentemente formuladas» en torno al arbitraje. Este conocimiento tiene la ventaja de que es empírico y no apriorístico, lo que le ha permitido desarrollar en esta obra todas las respuestas que desde sus propios planteamientos él daría, y que, posiblemente, haya dado ya cientos de veces a profesionales y a estudiosos. Lo hace mediante un cuidado coloquio en el que se va progresando paulatinamente en el camino arbitral sin perjuicio de poder abordarlo en cualquier etapa del mismo, lo que es una ventaja, al facilitar el acceso al conocimiento por diversa temática específica, según sea la necesidad del lector.

Hay que agradecerle al autor doblemente su iniciativa, tanto por compartir tan rica experiencia como por el modo en que lo hace, ya que pese a lo denso de la materia va involucrando al lector magistralmente, consiguiendo así, sin esfuerzo, la identificación con el personaje que le interroga cuyas preguntas en algún momento todos nos hemos formulado y que quizás no sabíamos a quién dirigirlas. Cumple, pues, holgadamente con el clásico propósito de delectare et prodesse.

Cubre además, mediante capítulos, los aspectos más relevantes del iter arbitral, desde que se plantea su posibilidad como cláusula o convenio arbitral hasta la impugnación del laudo. Quien pretenda recorrer este camino sin haber estudiado el arbitraje y asumido todo su alcance está lejos de la realidad. Es más, me atrevería a decir que el mero hecho de haber defendido pleitos ante los Tribunales de Justicia no capacita, sin más, para la llevanza de arbitrajes. Me explico:

2. La cultura arbitral. España no se caracteriza por ser un país con gran cultura arbitral (3)  y las causas pueden ser varias aunque primordialmente quisiera destacar dos: una, la de que, sociológicamente, los Tribunales de Justicia siempre han estado ahí, por decirlo empíricamente, lo que ha formado en la mente del ciudadano y en la de no pocos juristas un equivocado binomio «conflicto civil = ir al Tribunal de Justicia» y digo equivocado por incompleto.

El poder público no se ha preocupado de que el ciudadano sepa que hay una alternativa, equivalente, que puede escoger y ello claramente compromete su libertad. El arbitraje es una verdadera conquista democrática por lo que tiene de hacer bajar al ciudadano la prerrogativa imperial de juzgar. El ciudadano, mediante el arbitraje, puede administrarse Justicia en sus conflictos privados que, no puede ser puesto en duda, a él solo pertenecen. La Sociedad se beneficia de ello en términos de coste ahorrado a la colectividad y de paz social.

La segunda causa radica en el déficit de enseñanza de los métodos alternativos de resolución de conflictos en el sistema educativo español aunque gracias a la concienciación de nuevos profesores se van organizando cursos de postgrado. Las corporaciones profesionales tienen y han tomado un papel relevante en ello (4) . El problema radica en que muchas veces el formador no ha sido formado en arbitraje. El peso en horas de enseñanza de la LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL no tiene parangón con el arbitraje al que se le dedican unas pocas horas. Las ventajas del arbitraje quedan sin formar parte del acervo del conocimiento de quien ha de ser paradójicamente su prescriptor. El círculo vicioso tiene un resultado letal y de difícil sino compleja solución. Solo el voluntarismo y activismo de los que creemos en el arbitraje puede romperlo.

Mi experiencia en la formación de abogados enseña que los conocimientos sobre arbitraje en los recién licenciados son rara avis, salvo honrosas excepciones. El Estado, las comunidades autónomas, las universidades, los colegios profesionales y las propias instituciones arbitrales podemos y debemos hacer más para formar en cultura arbitral y de pasada, lo que es más importante: permitir una decisión informada del ciudadano ante la necesidad de resolver sus conflictos privados. La Sociedad sale sin duda beneficiada con ello.

Hay también una cierta obligación de autoformación. Creerse que por haber defendido pleitos en la jurisdicción se está preparado para defender casos en arbitrajes, lo repito, es una insuficiencia cuando no un error. Me comentaba un experimentado árbitro que, exagerando, se podría decir que entrar en una audiencia arbitral con la LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL (5)  bajo el brazo puede denotar indicios de ausencia de cultura arbitral. Como me apostilló un alumno, de hecho es como ir a un partido de rugby con el reglamento del fútbol... El apoyo del jurista en el arbitraje deben ser los principios delproceso debido y de buena fe , la imaginación (6)  y un buen uso leal de la libertad y flexibilidad que caracterizan el instituto del arbitraje dando además cumplimiento al mandato del art. 1.258 CCque se resume en hacer cuanto sea necesario para que la voluntad expresada por las partes de arbitrar sus conflictos pueda tener lugar.

La verdadera cultura arbitral pasa no ya por el conocimiento de la LEY DE ARBITRAJE, sino por el entendimiento de las oportunidades que el arbitraje proporciona. Por ejemplo, la libertad para pactarlo todo frente a la rigidez de la ley rituaria estatal. La prueba de que la LEC copa todo el pensamiento del jurista es que, removida ésta y sustituida por la libertad del arbitraje, se produce muchas veces una situación de perplejidad por la incapacidad sentida de rellenar ese vacío, cuando puede hacerse eficientemente con imaginación y aprovechamiento de las posibilidades del arbitraje. Ante ese verdadero horror vocui, debemos tenerlo claro: La libertad no puede ser nunca un problema.

3. El arbitraje y la confianza. Nadie «confía un problema o alguien» -locución muy usada donde las haya-, si no se dan unos requisitos previos, y ello cualquiera que sea el alcance o finalidad de la acción de confiar. Los requisitos no son otros que el depositario o depositarios deban ser merecedores de tal depósito. Dicho de otro modo, que haya un conjunto de razones subjetivas y/o objetivas que den pie a aquélla.

El imperium y la potestad del Juez estatal suplen la necesidad de confiar en él. Como se viene a decir en la obra, nadie se cuestiona el juez que le ha tocado por la esencial razón de que está predeterminado por la Ley y no hay elección posible. Ese es el sistema. La confianza no entra en juego, ni es determinante de nada en el entorno de los Tribunales Estatales de Justicia.

Por el contrario, el arbitraje debe pivotar sobre la confianza que consiste en la creencia de que nuestro caso (i) será escuchado, (ii) dándonos oportunidades razonables de alegar y de probar (iii) que nuestro conflicto será rectamente entendido y que (iv) quien tenga la responsabilidad de decidir será capaz de hacerlo siendo en todo momento independiente e imparcial. Esa, y no otra, es la demanda explícita o implícita de quien acude al arbitraje y que quienes estamos en ese mundo, en cualquier posición, como abogado, árbitro o institución administradora, debemos identificar e intentar satisfacer.

El arbitraje institucional es merecedor de confianza en la medida en que sea neutral y no lo puedan agitar los vientos del poder, de los intereses económicos o de clase, de la política o del amiguismo que no es sino una patología de la amistad rectamente entendida (7)  y, como patología, una excepción que como tal debe abordarse y tratarse.

Nada que temer. La buena noticia es que el sistema provee de medios para que los usuarios del arbitraje puedan construir su confianza e incluso controlar la persona del árbitro, evitando así situaciones de desconfianza altamente destructivas en el arbitraje. Pero para ello, de nuevo, es requisito conocer los recursos técnicos del arbitraje para escudriñar y despejar dudas o, en su caso, objetar a los árbitros, en los momentos y por las razones para hacerlo y hacerlo de manera razonada y razonable.

Las partes deben poder tener bases racionales para depositar su confianza en el árbitro pero también creo que deben construirla por sí mismas (8)  y, para ello, hacer sus deberes de manera proactiva (9)  para que el arbitraje se desarrolle eficientemente no dudando en indagar y objetar, eso sí, con fair play cuando esa confianza con fundamento se quiebre. Los árbitros y las instituciones deben responder con transparencia y honestidad.

Coincido con el autor cien por cien con la contradictio in terminis que representan los tribunales arbitrales de tres miembros donde cada parte designa a uno y el tercero de mutuo acuerdo o a través de una institución neutral. Por mucho que ello venga de normas de la UNCITRAL o aún de la propia Ley de Arbitraje no deja de ser una corruptela (10)  del sistema. Tan árbitro es de todas las partes el que nombra una de ellas como los demás y por tanto debe merecer la confianza de todas y ser nombrado por todas o por alguien independiente como el Juez o la institución arbitral. Las partes, por definición, nunca son ni independientes ni imparciales por lo que de su actividad es difícil que surjan actividades de verdadera independencia o al menos debe convenirse que es difícil reconocerla en las mismas. Ningún árbitro puede tener sobre sí la sospecha de parcialidad o falta de independencia porque en tal circunstancia, a los ojos (11)  de las partes, puede dejar de ser confiable (12) . Las experiencias del autor al respecto, que comparto, bien pueden conceptuarse de patológicas que no deben darse en el arbitraje.

Es cierto que un encargo de arbitrar no convierte al encargado en «deudor» de quien le nombró aunque puede darse, debemos reconocerlo, ese mal entendimiento que es innegablemente facilitado por el nombramiento por una sola de las partes. Ello explica las experiencias del autor que no son únicas aunque sí superables, pues las partes pueden en cualquier momento recusar al árbitro en el que se atisbe que ha perdido su imparcialidad o independencia. Es el contrapunto de seguridad del sistema que la tiene y mucha.

4. El conocimiento sustituye a la desconfianza. El desconfiado interlocutor del Profesor MUÑOZ SABATÉ en la obra sustituye el conocimiento por la desconfianza. Está claro, la suspicacia frente al arbitraje oculta en la mayor parte de las veces una mala experiencia de la que debieron de extraerse máximas positivas enriquecedoras (13) , disimula un absoluto desconocimiento de la materia. Sin duda es más fácil -tan fácil como precipitado e inapropiado- decirle a un cliente demandado «no se preocupe, vamos a anular ese arbitraje, digan lo que digan» que sentarse a estudiar las oportunidades que presenta desde el principio el reto de un arbitraje concreto, las posibilidades que ofrece la institución que lo administra o las ayudas que pueden obtenerse de la misma. Ahí, quiérase o no, y aún antes de empezar, parafraseando a RAY BRADBURY (14) , ya se ha perdido el arbitraje.

No puedo dejar de mencionarlo. La página web del TRIBUNAL ARBITRAL DE BARCELONA p. ej. es un paradigma de esfuerzos para ayudar al abogado y a las partes de un arbitraje para edificar sobre la base de la transparencia y abasto de la información disponible (15) , su confianza o, al menos, ese ha sido el propósito permanente de la institución que renovamos constantemente (16) . Las instituciones administradoras de los arbitrajes no son un outsourcing de las meras funciones administrativas del arbitraje, su cometido provee de razones para fundamentar la confianza de quienes operan en el entorno de los conflictos privados, incluso más allá de la imprescindible neutralidad. El autor cita anécdotas muy reveladoras al respecto.

Termino reafirmándome en que el libro contiene todas las «preguntas frecuentemente formuladas» que quizás no nos atrevimos a hacer o no supimos dónde formularlas y que, en todo caso, debimos formular. El conocimiento, muy entretenido por cierto, está servido.

Barcelona, día de San Raimundo de Penyafort, 2011.
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