-€n

este

pais.

E SPANA ha incorporado a su ordenamiento juridico en los ultimos
meses dos reformas legales, la del Arbitraje y la de Mediacién, con
las que se dota a la Justicia de mecanismos de sobrada y demostrada
eficiencia para descongestionar los juzgados. El fomento de las figuras
del arbitro y del mediador —que, a diferencia del primero, exige que
sean las partes las que lleguen a un acuerdo sin necesidad de que se
pronuncie ningun laudo arbitral- supone una apuesta del legislador
por configurar medios alternativos de resolucion de conflictos a los de
la jurisdiccion ordinaria. El notario, como funcionario publico y asesor
imparcial de las partes, esta llamado a ocupar un papel relevante como
arbitro o mediador, especialmente en el ambito civil y mercantil.

BITRAJEY LA N
NUEVOS &

La mediacion es
una forma
voluntaria
de resolucion
de controversias
entre dos partes
con ayuda
de una tercera
que no tiene
capacidad de
decision sobre
el conflicto.
IGNACIO J. DOMINGO
A modernizacion normativa
del arbitraje se promulgo el
20 de mayo de 2011, con la re-
forma que modifica sustancial-
mente la Ley 60/2003, su norma re-
guladora por excelencia en Espa-
na. Pero, ;qué es el arbitraje? ;Por
Escritura
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qué no ha logrado forjarse un pa-
pel relevante como opcion frente a
la jurisdiccion ordinaria? Y, sobre
todo, /qué ventajas y desventajas
plantea? Se trata de un medio al-
ternativo de resolucion de conflic-
tos por el que las partes se someten
a la decision de un tercero quien,
mediante un procedimiento acor-

' JIRGIN

dado por las partes y oidas y pro-
badas sus pretensiones, dicta una
resolucion final inapelable y eje-
cutiva: el laudo arbitral, que resul-
ta equivalente a una sentencia ju-
dicial. En la mediacion, sin embaxr-
g0, son las partes las que acuerdan
una solucioén, con la ayuda y cola-
boracion del mediador, quien, sin



La labhor asesora del notario

en el arbitraje

RANCISCO Alejandro Armas desarrolla, en un trabajo sobre arbitraje, un con-

cienzudo analisis sobre la labor asesora de los notarios en esta figura juridica.
E incide en la obligacion de estos profesionales de poner de manifiesto a las partes
toda la informacion que sea precisa para que pacten con conocimiento informado
y no se vean sorprendidas después por un sometimiento a arbitraje cuyas conse-
cuencias desconocian. El conocimiento y difusion del arbitraje —precisa el notario
de Barcelona- “es imprescindible para que esta institucion tenga el éxito que se
pretende”, por lo que esa labor notarial de asesoramiento debe dirigirse a conse-
guir una adecuada redaccion de la clausula arbitral especialmente para que defina
con precision qué cuestiones se someten a arbitraje y cuales no para evitar des-
pués futuros conflictos. A su juicio, debe ponerse también de relieve que muchas
veces la clausula arbitral es una de las mid-night clauses o clausulas de mediano-
che, término que hace referencia a aquellas consideraciones que suelen redactar-
se al final de una negociacion contractual, muchas veces larga, compleja y dificil
por lo que no se llega en las mejores condiciones para su elaboracion y redaccion
y sin darle la importancia debida cuando en cambio va a ser vital en caso de con-
flicto. Y lo mismo ocurre en los estatutos sociales de las personas juridicas en que
se introducen al final sin que se les preste la debida atencion. A todo ello -resalta
Armas- “debe atender el notario, resaltando la importancia de determinar bien y
de forma precisa el objeto del arbitraje para ver qué es lo que se quiere que quede

cubierto por el pacto arbitral”.

embargo, carece de capacidad al-
guna para imponer su dictamen.
El concepto legal del arbitraje
queda descrito en el articulo 9 de
la Ley 11/2011, donde se define el
denominado convenio arbitral. Di-
ce el precepto que éste “podra
adoptar la forma de clausula in-
corporada a un contrato o acuerdo
independiente” y que “debera ex-
presar la voluntad de las partes de
someter a arbitraje todas o algu-
nas de las controversias que ha-
yan surgido o puedan surgir de
una determinada relacion juridi-
ca, contractual o no”. Mientras
que las consecuencias de dicho
pacto quedan esbozadas en el arti-
culo 11 de la misma norma legal,
del siguiente tenor: “el convenio
arbitral obliga a las partes a cum-
plir lo estipulado e impide a los tri-

bunales conocer de las controver-
sias sometidas a arbitraje siempre
que la parte a quien interese lo in-
voque mediante declinatoria”. Es
decir, si se interpone una deman-
da ante los tribunales ordinarios y
existe una clausula arbitral, la
otra parte puede exigir que el con-
flicto se resuelva segiin lo pactado
por via arbitral mediante la decli-
natoria correspondiente y el tribu-
nal, por tanto, no podra entrar a
conocer sobre el asunto. O, dicho
de otro modo mas preciso: no hay
vuelta atras y no cabe volver a la
jurisdiccion ordinaria salvo nuevo
acuerdo entre las partes.

Pros y contras arhitrales. En opi-
nion de Francisco Alejandro Ar-
mas Omedes, notario y vocal del
Tribunal Arbitral de Barcelona

(TAB), la figura del arbitraje ofrece
ventajas y desventajas. Entre las
primeras, menciona la calidad y es-
pecializacion del arbitro: “se suele
decir que el arbitraje vale lo que va-
le el arbitro”, asegura; la mayor de-
dicacion del arbitro, ya que se erige
en “juez de un solo asunto que se
juega su prestigio profesional en
una resolucion’; la flexibilidad del
procedimiento frente a la rigidez de
la actuacion judicial ordinaria; la
confidencialidad de gran importan-
cia a veces en el ambito mercantil y
la mayor celeridad frente a la juris-
diccion ordinaria. Frente a estos
beneficios, también conviene sefia-
lar una serie de inconvenientes. En
esencia, su mayor coste, ya que
“hay que pagar las tasas de la insti-
tucion arbitral, si la hay, y los ho-
norarios del arbitro”, si bien “no
hay que sufragar honorarios de
procurador” y, en no pocas ocasio-
nes, sus defensores inciden en que
resulta mas barato por el ahorro de
tiempo, senala Armas. Pero tam-
bién -aclara este notario de Barce-
lona- por la ausencia de recursos
que es una de las caracteristicas del
arbitraje, que hace que el laudo ca-
rezca de “segunda instancia”, como
la jurisdiccion ordinaria, opcion a
la que sélo se acude, en ocasiones,
para la adopcion de medidas caute-
lares o la ejecucion del laudo cuan-
do no se cumple de forma volunta-
ria. Circunstancia que no es habi-
tual, ya que aproximadamente el 60
por ciento de los laudos condenato-
rios se cumplen voluntariamente, a
tenor de las estadisticas del TAB. Y,
por ultimo, la acumulaciéon en el
proceso arbitral, que tiene cierto
grado de rigidez. Toda vez que, en
comparacion, en la jurisdiccion or-
dinaria el juez puede llamar a ter-
ceros o abrir diversos procedi-
mientos. Mientras que en el arbi-
traje solo es posible esta opcion si
hay acuerdo de todas las partes, en

El arbitraje es el contrato por el que las partes someten la resolucion
de un conflicto a la decision de un tercero independiente e imparcial
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.en este

La mediacion como ahorro
de costes empresariales

L Ministerio de Justicia ha hecho hincapié, al valorar el

decreto de mediacion, en que se trata de un mecanismo
de resolucion de conflictos idéneo para las empresas por su
condicion de figura juridica voluntaria, agil, flexible y que
produce ahorros economicos. Una de sus novedades mas
trascendentales es la supresion de la obligatoriedad de la
mediacion para asuntos de menos de 6.000 euros, que ins-
tauro el anteproyecto del Gobierno anterior. En cambio, otor-
ga mas poderes al juez a la hora de recomendar la media-
cion a las partes. En el nuevo texto, el mediador no tiene por
qué ser licenciado, como recomendd el Consejo de Estado en
su momento, pero si tendra que acreditar formacion especi-
fica. La norma prevé la creacion de un Registro de Mediado-
res, a falta de determinar si sera voluntario y obligatorio en
un futuro desarrollo reglamentario.

Estudios de plataformas de arhitros y mediadores esta-
dounidenses y franceses como la American Arbitration Asso-
ciation y Fidal muestran que las empresas prefieren la me-
diacion al arbitraje porque les ahorra hasta un 40 por ciento
del coste de los procesos y es mas rapida. El acuerdo de me-
diacion, a diferencia del laudo arbitral, no es irreversible.
Ademas, y por otro lado, la implantacion de esta norma redu-
cira el namero de litigios civiles y mercantiles que se dirimen
ante la jurisdiccion ordinaria; del orden de medio millon de
casos al afio.

cumplimiento del precepto de que
“nadie puede ser obligado a partici-
par en un proceso arbitral contra
su voluntad”.

Sopesando los pros y los con-
tras, resulta sorprendente que no
exista mayor tradicion arbitral en
Espana, y que esta figura no entre
dentro de los planes de estudios de
las facultades de Derecho, que pa-
recen prestarle una atencion mar-
ginal. Incluso voces tan autoriza-
das como las del ambito judicial
admiten esta paradoja. Entre ellas,
destaca, por ejemplo, la del magis-
trado del Tribunal Supremo, Xa-
bier O’Callaghan, para quien el ar-
bitraje no despega en Espana por
culpa del desconocimiento que
existe sobre esta institucion.

El papel del notario. El nuevo
contexto normativo incluye dentro
del arbitraje en Espana los asuntos

pais.

Los cambios en la Ley de Arbitraje
hacen al notario un-profesional idoneo
para desarrollar Ia funcion ar

su independencia y preparacion.

civiles y mercantiles e insta a in-
culcar mayores ratios de rapidez y
conformidad a los laudos y a poten-
ciar su uso con vistas a reforzar la
posicion internacional de Espana
como Corte de Arbitraje; en espe-
cial, con los paises iberoamerica-
nos. Un esquema operativo que
confiere un protagonismo propio
al colectivo notarial. En esencia,
por su condiciéon de funcionario
publico, especializado en el ambito
civil y mercantil, que esta obligado
a prestar un asesoramiento impar-
cial a las partes. Y porque la refor-
ma legal ha ampliado el elenco de
arbitros a los juristas, lo que acaba
con las exclusiones indirectas a la
participacion de los notarios de tal
condicion, como la que quedo refle-
jada en la Ley de Arbitraje de De-
recho Privado de 1988. En esta oca-
sién, sin embargo, la norma en vi-
gor hace del notario un profesional

idéneo para desarrollar la funcién
arbitral. No so6lo por su componen-
te de neutralidad, sino porque la
nueva redaccion aumenta la segu-
ridad juridica de esta figura —prin-
cipio consustancial a la labor de los
notarios- y por incluir en la misma
los laudos societarios y mercanti-
les, sobre los que el arbitraje esta
dotado de una especial idoneidad
porque casa a la perfecciéon con el
dinamismo que requieren los con-
flictos empresariales, que no aca-
ban de entender la prolongacion de
tiempos, la incertidumbre y 1a rigi-
dez formal que caracteriza las deci-
siones de la jurisdiccion ordinaria
en este terreno.

La escasa demanda de arbitra-
je en Espana deja otro déficit cola-
teral: su minima base estadistica.
Aun asi, la Asociacién Europea de
Arbitraje, en su ultima memoria
oficial, la de 2010, ano anterior a la

Los Colegios Notariales han emprendido en los ultimos meses acuerdos propios
0 externos para impulsar la labor de arbitros y mediadores de sus colegiados
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Los acuerdos de mediacion tienen un indice de cumplimiento voluntario
por las partes muy superior al de los laudos arbitrales y las sentencias

promulgacion de la nueva ley, re-
alizo en Espana 1.279 procedi-
mientos arbitrales, un 27,4 por
ciento mas que el ejercicio prece-
dente. Madrid, con el 31,9 por cien-
to de los procesos, encabeza el ran-
king por comunidades autono-
mas, solo un punto por delante de
Cataluna. Les siguen Pais Vasco
(10,9%) y Andalucia (10,5%). Otros
datos de interés son los que publi-
ca el Tribunal de Arbitraje de Bar-
celona, uno de los mas activos. En
este caso, desglosa por asuntos sus
laudos arbitrales de 2010. Mas de
la mitad de ellos, y a partes iguales
(un 25,7 por ciento cada uno) fue-
ron casos societarios y relaciona-
dos con el sector de la construc-
cion. Sus 74 laudos movilizaron al-
go mas de 78 millones de euros,
siendo la cuantia maxima de 11,4
millones, la minima de 500 euros y
la media del total de resoluciones
dictadas, de 970.935 euros.

Impulso a la mediacion. E1 Real
Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo,
de Mediacion en Asuntos Civiles y
Mercantiles es un texto que incor-
pora —con meses de retraso- las ba-
ses minimas que establecio la Di-
rectiva 2008/52/CE. De forma que
introduce un marco general mucho
mas amplio ya que, a los acuerdos
transfronterizos que regula la nor-
mativa europea, el decreto guber-
namental incorpora los civiles que,
por primera vez, resultaran aplica-
bles en toda Espana. La mediacion,
explica la norma elaborada por el
Ministerio de Justicia, se extiende
al ambito mercantil y civil, a 1a vez
que hace expresa exclusion de esta
“forma voluntaria de resolucion de
controversias entre dos partes con
ayuda de una tercera persona, cua-
lificada, imparcial y neutral”, a los
asuntos de indole penal, laboral, de
consumo y con las administracio-
nes publicas.

El decreto de mediacion insta a usar la
transparencia, rapidez y capacidad de
difusion de los medios on line.

El mediador, en consecuencia,
guia en la consecucion de un
acuerdo y, a diferencia del arbitro,
no tiene capacidad de decision en
la resolucion del conflicto, ya que
esta corresponde integramente a
las partes involucradas.

La norma se circunscribe “es-
trictamente al ambito de compe-
tencias del Estado en materia de le-
gislaciéon mercantil, procesal y ci-
vil, que permiten articular un
marco para el ejercicio de la me-
diacion, sin perjuicio de las dispo-
siciones que dicten las comunida-
des auténomas en el ejercicio de
sus competencias”. Ademas de es-
tablecer una exigencia de forma-
cion especifica para ejercer esta fi-
gura juridica, que se adquirira
“mediante la realizacion de uno o
varios cursos especificos imparti-
dos por instituciones debidamente
acreditadas”, proporcionando “los
necesarios conocimientos juridi-
cos, psicologicos, de técnicas de co-
municacion, de resolucién de con-
flictos y negociacion, asi como de
ética” propia de esta modalidad al-
ternativa de resolucion de conflic-
tos. E insta a la implantacion de

sistemas de mediacion por medios
electrénicos, en especial para aque-
llas controversias que consistan en
reclamaciones dinerarias. En con-
creto, se prevé que la mediacion con
cantidades inferiores a 600 euros se
desarrolle por medios electronicos,
“salvo que su empleo no sea posible
para alguna de las partes”. Ademas
de autorizar que los acuerdos al-
canzados puedan elevarse a escritu-
ra publica, con lo que adquiririan
valor ejecutivo directo ante el juez.
Todo ello confiere al notario otro te-
rreno de actuacion, el de mediador,
que se ajusta a las funciones que le
son propias en el gjercicio de su pro-
fesion. De ahi que los colegios nota-
riales hayan emprendido en los ul-
timos meses acuerdos propios o ex-
ternos para impulsar la labor de
arbitros y mediadores de sus cole-
giados. No sélo con tribunales de ar-
bitraje de instituciones como deter-
minadas camaras de comercio loca-
les o regionales, sino también con
cortes especificas, como el TAB o,
incluso, con proyectos propios co-
mo el de la Fundacion Signum del
colegio notarial madrileno, que in-
corpora la mediacion a sus servi-
cios de arbitraje.

Caracter voluntario. La media-
cion se configura con caracter vo-
luntario, de manera que no se re-
gula ninguna obligacion legal de
acudir a un mediador. No obstan-
te, el juez, cuando aprecie que, en
atencion a la naturaleza del litigio
éste podria resolverse de forma
mas agil y menos costosa a través
de la mediacion, podra instar a las
partes a que asistan a una sesion
informativa. No en vano, los
acuerdos de mediacion tienen un
indice de cumplimiento volunta-
rio por las partes muy superior al
de los laudos arbitrales y las sen-
tencias, ya que alcanza hasta el 98
por ciento de los casos. |
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