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LA LEY Mediacion y Arbitraje
Revista de actualidad juridica sobre métodos alternativos de solucion de controversias

LA LEY Mediacion y Arbitraje persigue el analisis, la promocidn y la divulgacion de los desarrollos
normativos, jurisprudenciales y de la practica de los métodos alternativos de solucion de
controversias, en especial de la mediacion y del arbitraje, en sus distintas dimensiones: nacional,
internacional y transnacional. Asimismo pretende ser un foro de confluencia de las numerosas
instituciones espafoles dedicadas a estos menesteres, con la divulgacion de sus preocupaciones
profesionales y corporativas. Esta destinada a los operadores juridicos, instituciones
administradoras, mediadores y arbitros, asi como a funcionarios, jueces, abogados y académicos,
que precisan estar al dia del acontecer de la justicia alternativa y contar con una vision rigurosa de
la misma, a través de autores de reconocido prestigio.

Director
José Carlos Fernandez Rozas
Catedratico de Universidad, arbitro internacional y miembro
del Institut de Droit International
Secretario
Gonzalo Stampa Casas
Socio Fundador de Stampa Abogados, Doctor en Derecho,
LL.M. Londres,
arbitro y mediador internacional
Consejo de redaccion

Fernando Bejerano Guerra, Director del Centro de Resolucion de Conflictos del ICAM (medialCA);
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Fernandez Pérez, Profesora Titular y Directora de Master de Arbitraje de la Universidad de Alcal3;
Rafael Hinojosa Segovia, Profesor Titular de la Universidad Complutense de Madrid; Ifiigo
Iruretagoiena Agirrezabalaga, Profesor Agregado de la Universidad del Pais Vasco; Josep Maria
Julia Insenser, arbitro y abogado fundador de Delegaltessen; Enrique Linares Rodriguez, Doctor el
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David Arias

Antes de la incorporacion de Miguel Angel Fernandez—Ballesteros a Gémez—Acebo & Pombo, a los
abogados espanoles el término Litigacion nos parecia mas un anglicismo propio de telenovelas que
una palabra para designar propiamente un area de practica . Hasta entonces, en los despachos habia
departamentos de Procesal (el arbitraje todavia no formaba parte de las rubricas habituales), pero
nadie osaba hablar de Litigacién. Miguel Angel, insisti6 en usar tal denominacion para el que se
disponia a dirigir. «Litigacion: accidn y efecto de litigar», nos explicaba. Y no perdia ocasion para
sentar catedra: «Es un término que pertenece a nuestra tradicion: se empleaba habitualmente en nuestro
Derecho histérico y aparece en el Diccionario de Autoridades». Afios después, no hay departamento de
disputas en los despachos espafioles que no se denomine como de Litigacion (y Arbitraje).

Esta anécdota resulta ilustrativa para retratar a Miguel Angel, lo que Miguel Angel era: Miguel Angel
visionario, Miguel Angel contra mundum, Miguel Angel dando lecciones (en sus dos acepciones
posibles, la magisterial y la otra), Miguel Angel orgulloso y reivindicativo de lo espafiol.

Nuestro amigo nacié en Navarredondilla, un pequefio pueblo de la provincia de Avilay, aunque la
mayor parte de su vida transcurrid primero en Barcelona y luego en Madrid, siempre se considerd un
abulense de pro. Era castellano viejo, poco dado a las sinuosidades y menos aun a las exigencias de
la correccién politica. Probablemente su caracter viniese ahormado por su padre, Angel, guardia civil
por profesidn y artista por vocacion. Hombre de fuerte personalidad, adoraba a toda su familiay era
exigente en su educacion, especialmente con la de Miguel Angel, su Unico hijo varén. Lo
suficientemente exigente para que, al ver que el joven, antes que al estudio, dedicaba su bachillerato
a las chicas y al rock como solista en Los Titanes, una especie de Beatles locales, tomase la decision
de cortar por lo sano y mandarle a estudiar a la Universidad de Navarra. Miguel Angel fue, como
siempre, disciplinado y dio el paso que iba a cambiar su vida.
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En la Universidad de Navarra se matriculo en Derecho y se alojo en el Colegio mayor Belagua, donde
hizo amistades imperecederas. El magisterio de D. Alvaro d’Ors en Derecho Romano despertd su
entusiasmo por la ciencia juridica y por la precision terminoldgica. Tuvo una de las pocas matriculas
de honor que el ilustre romanista daba y fue su alumno encargado de curso. A punto estuvo de
dedicar su carrera académica a esa disciplina si no se hubiera cruzado en su camino el que luego
seria su maestro, D. Jorge Carreras Llansana, quien deslumbro con sus clases al joven Miguel Angel
como luego él deslumbraria a decenas de promociones de alumnos suyos. Tras licenciarse en 1973
con Premio extraordinario de fin de carrera, Miguel Angel se quedé en la catedra de Carreras. Dos
anos después se doctoro en la misma Universidad de Navarra, también con premio extraordinario,
con una tesis sobre la terceria de dominio. A sus 25 afios, el joven Miguel Angel se permiti6 el lujo de
enmendarle la plana nada menos que a la Sala Primera del Tribunal Supremo cuando afirmo que,
contrariamente a lo que el Alto Tribunal venia sosteniendo, la terceria de dominio no era una accion
reivindicatoria. Como luego le sucedid tantas veces, habia visto el tema con tanta claridad que le
sorprendia que los demas no lo vieran asi. Su demostracion fue contundente: la accidn
reivindicatoria se ejercita por el propietario no poseedor frente al poseedor no propietario y tiene
por objeto la recuperacion de la posesion de la cosa. Por el contrario, la terceria de dominio se
ejercita por el titular del bien frente a ejecutante y a ejecutado (es uno de los pocos casos de
litisconsorcio pasivo necesario propio), su objeto se limita a poner de manifiesto la incorreccion de
un embargo debido a un error en la atribucion de la titularidad y su Unica finalidad consiste en el
alzamiento del indicado embargo. Para nada entra en juego la situacion posesoria del bien. La
contundencia argumental de la tesis de Miguel Angel fue tal que, poco después, el Tribunal Supremo
acepto la tesis y cambio su jurisprudencia. Con ese principio y con la publicacidn afios después de su
monografia El proceso de ejecucién, Miguel Angel fue pronto considerado por la doctrina —nemine
discrepante, como diria él— como el mayor especialista patrio en ejecucion forzosa.

Cuando Jorge Carreras gano la plaza en la Central de Barcelona, Universidad de la que luego fue
Rector, Miguel Angel no dudé en acompanarle a la Ciudad Condal. Carreras fue un sequndo padre
para él, lo recibia frecuentemente en su casa y lo trataba como a otro de sus muchos hijos, quienes
también lo acogieron con esa fraternidad especial propia de las familias numerosas. En Barcelona
empezd sus clases como profesor ayudante y alli conocid entre sus alumnas a Pilar, la mujer de su
vida, de quien no se separd jamas hasta el final de sus dias.

Con la precocidad y la brillantez que le caracterizaban, Miguel Angel gané su primera catedra de
Derecho Procesal a los 28 afios y desde entonces no dejo jamas la Universidad. Fue catedratico de
las Universidades de Lérida, Mallorca, Sevillay finalmente de la Complutense de Madrid,
Universidad que consideraba como la «de llegada» de todo profesor universitario que se preciase.
Miguel Angel era exigente y meritocratico con sus alumnos. Consideraba que no hay un derecho
subjetivo a ser universitario y, aunque ensefiaba a todos (en esto si era paciente), se centraba
siempre en los mejores. Sumétodo de ensefianza era peculiar: la doctrina estaba ya condensada en
los dos tomos de su manual de la asignatura y poco mas habia que aiadir, asi que lo alumnos tenian
que dedicar los dos primeros meses del curso a su estudio y a preguntar dudas, tras lo cual venia el
examen «final» de la asignatura. El resto del afio lo dedicaba a resolver complejos e inolvidables
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casos practicos (Sucres, El chdfer de embajada, La frontera inoportuna, El registrador formalista, La
separada desahuciada, Cacahuetes mojados, La partida de sisal) que disfrutaba escribiendoy
resolviendo con sus alumnos.

Miguel Angel dirigié también un buen ndmero de tesis doctorales y ejercid el magisterio sobre
muchos profesores y catedraticos del escalafon. Aligual que Carreras hizo con él, las puertas de su
casa estaban siempre abiertas y no habia horas suficientes en el dia hasta agotar un tema. Era muy
exigente. «Bajo presion se trabaja mds... y mejor» decia. Y también recordaba que los brazos de la silla
de despacho no estaban para apoyar los codos, sino para agarrarse a ellos cuando uno teniala
tentacion de levantarse, ya que «las horas de investigacion cunden de diez en diez» y que, al final,
«obras son amores y no buenas razones», o como le gustaba traducir macarrédnicamente al aleman:
«Taten sind Liebe und nicht gute Worte».

La Universidad le dio grandes satisfacciones y no pocos sinsabores. Era extremadamente generoso
con todos, pero tenia un caracter fuerte (como dicen los ingleses he didn’t suffer fools gladly) y un
notorio éxito profesional lo que, en un mundo tan cerrado y a veces opresivo como el universitario,
le genero la gratitud y admiracion de unos y la ingratitud e iniquidad de otros. Hubo quienes le
quisieron siempre y quienes nunca le apreciaron; y hubo también algunos que le quisieron antes y le
atacaron después. Esto es lo mas llamativo, puesto que Miguel Angel fue siempre el mismo, antes y
después, con sus virtudes y sus defectos. Fueron ellos quienes cambiaron y sélo ellos sabran por qué.
En cualquier caso, con los afios Miguel Angel se quedé sélo con lo bueno y no guardé amargura
alguna.

Aunque ciertamente la docencia le encantaba, la investigacion fue su verdadera pasion intelectual.
Fruto de ella fueron, ademas de los manuales de la asignatura, sus monumentales Derecho Procesal
Practico y Derecho Concursal Prdctico (con Rifa y Valls); o la monografia sobre El juicio ejecutivo y las
medidas cautelares; o Avenencia, término (al igual que Litigacion) propiamente espafol, esta vez para
referirse a los mal llamados métodos alternativos de resolucion de controversias. Los Ultimos afos
de su vida los estaba dedicando a escribir la obra definitiva sobre el arbitraje, de la que llevaba
escritas mas de mil paginas y que, lamentablemente, ha quedado inacabada. Ojala que ese valioso
material pueda ser completado y lleque a ver la luz.

Desde sus primeros afios en Barcelona, Miguel Angel compatibilizé la Universidad con un muy
exitoso ejercicio de la profesion de abogado. Tras haber aprendido de modo autodidactay
admirable la lengua de Goethe, contd con un buen numero de clientes alemanes y se convirtio en su
representante en Espana, lo que le permitid desarrollar también una intensa labor empresarial. Fue
presidente de Lignotock Espaia S.A., de Pfleiderer Espafia S.A., de Hormipresa S.A. y de Travipos
S.A. También fue consejero de la empresa de cazatalentos Neuman International. Tal fue su éxito
que pronto recibio tentadoras ofertas de los abogados barceloneses mas reputados del momento.
Miguel Angel opt6 por no aceptarlas y mas tarde se alegraria de ello.

A sus 38 afios Miguel Angel estaba plenamente asentado en Barcelona y tenia todo lo que se podia
desear: felizmente casado con Pilar, con Miranda recién nacida, flamante catedratico, prestigioso
abogado, bien relacionado, socio del Club de Tenis Barcelona, con su velero en Salou y a dos pasos

& Wolters Kluwer

3/6



~ LA LEY Mediacién y Arbitraje n° 10, enero-marzo 2022, N° 10, 1 de ene. de 2022, Editorial Wolters Kluwer
smartecakspaia
del esqui en los Pirineos. Sin embargo, con su clarividencia habitual, ya a mediados de los ochenta
detecto la deriva degenerativa de la sociedad catalana y no dudo en aprovechar la posibilidad de
ganar una catedra en la Complutense para abandonar todas las comodidades y empezar una nueva
vida en Madrid. Nuestro amigo nunca tuvo la autoestima baja y siempre fue conocedor de sus
talentos.

Ya en la Complutense se hizo cargo de la docencia de casi todas las promociones del recordado
Grupo Especial de la Facultad de Derecho, primero, y del Grado en Derecho Hispano—Francés,
después. Decenas de promociones de juristas, muchos de ellos en puestos de responsabilidad en la
Administracion y en las principales empresas del IBEX, recuerdan la brillantez de sus clases y son, en
alguna medida, deudos de sus ensefianzas. Profesionalmente se asocid con el abogado julio
Martinez—Gil, un gallego prodigioso y siguid representando empresas alemanas. Poco a poco se fue
convirtiendo en abogado de abogados y empezd a colaborar con los grandes despachos en temas
procesalmente complejos.

La relacién con Gomez—Acebo & Pombo empezd de esa manera, asesorandoles en dos litigios
especialmente complicados y fructifico después con su incorporacion como director de su
departamento de Litigacion a que haciamos referencia al comienzo de estas lineas. Alli permanecid
unos anos en los que situd la practica procesal en el maximo nivel de excelencia, formo excelentes
abogados y dejo un recuerdo imborrable. Sin embargo, su celosa independencia y su dificil encuadre
en los rigores de las grandes organizaciones le llevaron a dejar la firma en términos extremadamente
amigables para volver a sus cuarteles y dedicarse sin limitacion alguna a lo que siempre le apasiond:
su familia, la investigacion y la actividad profesional, esta vez mas volcada en lo que fue su Ultima
pasion tedrica y practica: el arbitraje.

Contrariamente a lo que ha venido sucediendo en la Ultima década, en la que los abogados pueden
comenzar su carrera dedicandose al arbitraje, antes, del arbitraje no se partia. Al arbitraje se llegaba,
casi por decantacion, después de haber tenido formacion y éxito en otras disciplinas. Los grandes
nombres del arbitraje, en Espana y fuera de ella, provienen del Derecho Procesal, del Mercantil, del
Internacional o del Administrativo. El caso de Miguel Angel no fue una excepcién a la regla sino mas
bien su constatacion. Su interés profesional y académico por el arbitraje vino, como el de casi todos,
a finales del milenio pasado y eclosiond a comienzos de éste a raiz de la Ley de Arbitraje de 2003.

Miguel Angel actué como abogado en més de 100 arbitrajes y como arbitro en mas de 250. Fue
arbitro de la Corte de Arbitraje de Madrid, de la Corte de Arbitraje de la Cdmara de Comercio
Internacional (CCl), del Tribunal Arbitral del Deporte de Lausana (TAS-CAS), o de la London Court of
International Arbitration (LCIA), entre otras. Fue miembro de clubes y asociaciones para la promocion
del arbitraje como la Asociacidn Suiza de Arbitraje (ASA), la Asociacion Alemana de Arbitraje (DIS), o
el Instituto de Arbitraje, Mediacidn y otros sistemas de resolucion alternativa de conflictos (CPR).

Miguel Angel fue ademds una de las personas mas activas en el nacimiento y posterior desarrollo del
Club Espanol del Arbitraje (CEA). Estuvo entre sus miembros fundadores y ocupd
ininterrumpidamente una de sus vicepresidencias. Sus ideas y sus vehementes intervenciones en las
juntas no dejaban a nadie indiferente. Una vez mas, veia aquéllas con tanta claridad que no
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comprendia como otros (a veces la gran mayoria) no las secundaban. Un buen ejemplo de lo anterior
fue su oposicion a uno de los principios fundacionales del Club, que se concibié como un think—tank
con la expresa decision de no dar nunca lugar a una corte de arbitraje. Desde los inicios del Club
Miguel Angel insistia en que debia haber una Unica corte espafiola para administrar arbitrajes
internacionales y que el Club era la Unica entidad con auctoritas suficiente como para promoverla.
Durante muchos afos fue la voz que clama en el desierto y una vez mas, al final, los mas acendrados
detractores de la idea tuvieron que darle la razon. La existencia hoy del Centro Internacional de
Arbitraje de Madrid (CIAM), Ilamado a grandes cosas, se debe sobre todo a la generosidad y al
esfuerzo de las tres principales Cortes que lo integran, pero tiene sin duda su causa remota en el
visionario criterio de Miguel Angel y en el decidido apoyo que finalmente el CEA prestd al proyecto.

El Club debe también a Miguel Angel dos de sus expresiones mas importantes. La primera de ellas es
su revista. Miguel Angel no sélo fue su creador y director, sino que ided el concepto (unos papers
divulgativos sin sesuda vocacidn cientifica) y sunombre, Spain Arbitration Review; disefio la portada
(con lainestimable ayuda de Pilar, experta publicista) y se encargaba de maquetarla y de enviarla a
la imprenta para su ulterior distribucidn. La revista va por su nUmero 42y es recibida y apreciada por
profesionales, juzgados, cortes de arbitraje y universidades de todo el mundo.

Miguel Angel fue también el promotor de la colaboracién del Club con la judicatura. Desde sus afios
en Barcelona su relacion con los jueces fue siempre estrecha. Estos admiraban su sabiduria juridica'y
no infrecuentemente le llamaban para contrastar pareceres cuando tenian casos complicados por
resolver. La mitica Seccion 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona, embridn de la especializacion
en materia mercantil que tuvo lugar después y semillero de grandes magistrados (varios luego en la
Sala Primera del Tribunal Supremo), valord siempre la opinidn leal y desinteresada de Miguel Angel.
Cuando surgi6 el Club, Miguel Angel canalizé los contactos con la judicatura que cristalizaron nada
menos que en un acuerdo marco con el Consejo General del Poder Judicial. Gracias a él surgio el
observatorio del arbitraje y jueces y arbitros mantienen contactos frecuentes y fecundos. La
existencia de un Juzgado de Primera Instancia en Madrid especializado en arbitraje trae también
causa de aquella fructifera relacion.

Pero la efervescencia de ideas de Miguel Angel no tenia limites. Otra de las iniciativas que
propugnaba incesantemente era la creacion, en el seno del Club, de un Instituto Universitario de
Arbitraje en el que potenciales investigadores encontrasen fondos y formacion para desarrollar sus
trabajos de postgrado. Quizas, una vez mas, el tiempo termine dandole la razén y su anhelado
Instituto sea finalmente una realidad.

Miguel Angel Fernandez-Ballesteros fue un jurista extraordinario, un espafiol de bien y un hombre
cabal. Como pedia el apdstol Santiago, su si era siy su no era un no. Vivié como quiso, al lado de
Pilar, adorando a Miranda, rodeado de libros y de amigos e inmerso en proyectos apasionantes.
Estaba terminando su magna obra sobre el arbitraje cuando la muerte vino a su encuentro de modo
ciertamente prematuro, pero probablemente como a él le habria gustado: de frente y sin rodeos.

Deja en muchos de nosotros un vacio muy hondo, una impronta indeleble y una deuda de gratitud
impagable.
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Dale, Sefor, el descanso eterno y brille para él la luz perpetua.
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Francisco Serrano Osobliwa

Socio de J&A Garrigues, S.L.P.

Es tarde. Apago la luz de mi despacho y paso por el de Carlos; pero no esta, y ya no podremos
comentar las anécdotas del dia, preguntarnos dudas o simplemente bromear como soliamos hacer.
Cuesta creer que nos ha dejado. Tan inesperadamente. Demasiado pronto.

Carlos ya llevaba cuatro o cinco afos litigando en Garrigues cuando me incorporé al despacho a
mediados de los noventa. En aquel entonces el arbitraje en Espana no era algo extendido, pero a
ambos nos seducia, y cada vez fuimos dedicandonos mas a ello, particularmente con clientes
extranjeros.

En 2009 Carlos asumid la direccion de la practica de litigacion y arbitraje de Garrigues, desde la cual
hizo suyo el reto de incorporarla a la expansion internacional del despacho, particularmente en
Iberoamérica, logrando involucrar a los mejores profesionales en el proyecto, hasta consolidar un
equipo que ha participado en disputas a lo largo de todo del mundo.

Su capacidad, su empenio, su buen hacer y una buena dosis de mano izquierda fueron labrando su
prestigio hasta nuestros dias en el ambito del arbitraje internacional, llevandole a presidir el Club
Espafiol de Arbitraje, a cuya internacionalizacion ha contribuido decisivamente y que hoy también le
anora, y mas recientemente a ser nombrado miembro de la Corte Internacional de Arbitraje de la
ICC.

Su presencia arrolladora, su vitalidad y su buen humor, combinados con su destacable capacidad
como estratega de los litigios y su vision pragmatica de los temas, sin rodeos, marcaron su estilo y
dejaron impronta en innumerables clientes y companeros tanto dentro, como fuera de Garrigues.
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Carlos no era solo un excelente abogado y arbitro. Era también padre y marido y en nuestras muchas
conversaciones a lo largo de tantos afos demostraba su devocion por su esposa Maria José y orgullo
por sus hijos Carlos y Maria.

Ahora nos corresponde a otros la responsabilidad y el honor de seguir el camino que marcé Carlos.
Tenemos la suerte de que supo formar un gran equipo a su alrededor que solo puede hacer crecer lo
que construyo. Sera para quienes hemos compartido nuestro dia a dia junto a él desde hace anos,
nuestro mas valioso tributo a su memoria.

Descansa en paz, compafero

* k%

Carlos de los Santos fue el responsable del departamento de litigios y arbitraje de Garrigues, donde
desarrolld toda su carrera profesional. Socio desde el 2003, dirigio el Departamento de Litigios y
Arbitraje de Garrigues desde el 2009, con mas de 250 abogados en todas las oficinas de la firma en
Espanay en el extranjero, abarcando desde la practica de litigios civiles y corporativos/comerciales
hasta el arbitraje nacional e internacional y el Derecho penal.

Ejercio la abogacia en el ambito del Derecho civil y mercantil y del arbitraje nacional e internacional.
Como abogado, intervino en destacados procedimientos judiciales y arbitrales en todo tipo de
asuntos contractuales y societarios, asesorando y representando a empresas del sector bancarioy
financiero, de seguros, de la industria audiovisual, de las telecomunicaciones, de la industria del
automovil, de la energia y de la construccion, actuando tanto en nombre de empresas espanolas
como extranjeras.

Actud en procedimientos arbitrales nacionales ante las principales cortes de arbitraje espafiolas, la
Corte Civil y Mercantil de Arbitraje, la Corte de Arbitraje de Madrid y el Tribunal Arbitral de
Barcelona, asi como en arbitrajes internacionales bajo las reglas de la London Court of International
Arbitration (LCIA), la International Court of Arbitration (ICC) la Asociacion Americana de Arbitraje
(AAA), la Camara de Comercio de Zurich (Suiza) y el Instituto Danés de Arbitraje (Dinamarca), en
diversas sedes, como Madrid, Nueva York, Paris, Zurich, Copenhague, Londres y Buenos Aires, y bajo
distintas legislaciones, como las de Espafia, Francia, Argentina, Pery, Uruguay, México, Republica
Dominicana, Estados Unidos, Inglaterra, Qatar, etc.

Por otra parte, asesord en cuestiones relativas a tratados bilaterales de inversion en relacion con
empresas inversoras en paises como Turquia, Venezuela, Uruguay, Cubay Ecuador. Carlos de los
Santos fue incluido en los principales directorios, como Chambers and Partners ( Europe and Global),
The Legal 500 y Which Lawyer? como abogado destacado en la practica de litigios y arbitraje,
situando a Garrigues entre las principales firmas espafiolas en esta area. En palabras de uno de los
directorios, Carlos de los Santos ha sido elogiado por los clientes por: «xademas de sus conocimientos
técnicos, tiene mucha experiencia y es practico» sefialando que «ve mas alla de las consideraciones
puramente juridicas y es realista» y destacando que «evita revisiones innecesarias y explicar
soluciones que no son viables».
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Carlos de los Santos fue un ponente habitual en seminarios sobre Derecho procesal y arbitraje,
destacando su labor como ponente o moderador anualmente en los Congresos del Club Espafiol del
Arbitraje o en los Congresos Internacionales de Arbitraje celebrados en Lima y Cuzco (Peru) y San
José (Costa Rica), entre otros, como su participacion como ponente en el evento organizado por la
Corte Internacional de Arbitraje de la CCl, la CCl Espana y el Club Espanol del Arbitraje para
presentar el Reglamento Revisado de Arbitraje de la CCl, celebrado en Madrid en mayo de 2017, o su
participacion como moderador sobre «El arbitraje comercial y de inversiones: un mecanismo
adecuado para las empresas» en el Il Foro CCl— CIAMEN, celebrado en Madrid en octubre de 2016.
También ha impartido clases en el Instituto de Empresa (/E Law School) en el Curso de Practica del
Arbitraje.

En el momento de su fallecimiento era Presidente del Club Espafiol del Arbitraje (CEA) y miembro
del Colegio de Abogados de Madrid, del Comité de Arbitraje de la International Bar Association, asi
como Secretario General de la International Law Association (ILA Spanish Branch).
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TRIBUNA
= -1

De la mediacion a la reforma de la justicia

Mediation,— Spain, Justice Reform, Procedural, technological and dispute resolution measures, Procedural efficiency
measures in the public justice service.

Javier Jiménez-Ugarte

Of Counsel «Lupicinio International Law Firm»

I. INTRODUCCION

Cuando sequi un Master sobre Mediacion en 2018, estaba en vigor la Ley 5/2012, 6 de julio, de
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Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles, desarrollada por el «Real Decreto 980/2013, 13 de
diciembre», aprobados en cumplimiento de lo dispuesto en la «Directiva de la UE, 2008/52/CE». Ya
se hablaba de la necesidad de modificar algunos aspectos de esta Ley que no habia dado los
esperados frutos, permaneciendo la mediacion en una tercera division dentro del area de la Justicia
en sentido amplio, detras de nuestros tribunales y del arbitraje. Poco después, —presidia el Gobierno
Rajoy—, se siguid trabajando por el equipo del entonces Ministro de Justicia, Rafael Catala, en un
«Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediacion», hasta su aprobacion por el Consejo de Ministros
de 14 de enero de 2019. El Anteproyecto no pudo finalmente ser remitido al Parlamento debido al
voto de censura que derribo a Rajoy. El citado Anteproyecto quedd aparcado, durante el primer
Gobierno de Pedro Sanchez, siendo Ministra de Justicia Dolores Delgado, a pesar de existir una
posicion mayoritaria muy favorable. Se impusieron por desgracia los habituales enfrentamientos
entre los partidos de distinto signo, a pesar de que solo se buscaba impulsar la mediacion. La llegada
del nuevo Ministro, Juan Carlos Campo, marco un definitivo abandono de dicha via y la apuesta por
otra, mucho mas ambiciosa, reformar la Justicia. El anuncio de un nuevo «Anteproyecto de Ley de
Medidas Procesales, Tecnoldgicas y de Implantacion de Medios de Solucidn de Diferencias», fue
sometido a consulta publica en junio del 2020. Pocos meses después, en diciembre de 2020, el
Consejo de Ministros aprobd un ulterior «Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del
Servicio Publico de Justicia». El texto final estaria ahora, —tras la llegada de la nueva Ministra Pilar
Llop—, en el Consejo de Estado, sin duda con una renovada redaccion tras los tramites de
«Audiencia e Informacion Publica», de febrero 2021. En mi opinion, la complejidad del nuevo textoy
el paso de tanto tiempo han reducido las posibilidades de que resulte aprobado durante la actual
Legislatura. Ello pareceria hacer realidad el viejo refran de que «lo mejor es enemigo de lo buenox.

Il. SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY DE IMPULSO DE LA MEDIACION (2019)

Me agrado descubrir que antes de este texto aprobado el 14 de enero por el Consejo de Ministros,
presidido por Rajoy, habia existido ya un «Borrador de Anteproyecto de Ley de Medidas de
Promocion del Arbitraje y la Mediacion» de 28 de febrero de 2017, que fue la positiva herencia que
dejo el anterior «Secretario General Técnico» del M° de Justicia, Julio Fuentes Gomez, al pasar los
trastos a su sucesor José Amerigo. En la «Exposicion de Motivos» se recogian algunas ideas que
merece la pena recordar, asi

«... el papel relevante que hoy corresponde al arbitraje y a la mediacidn, como mecanismos
complementarios de la actuacion de jueces y tribunales», o «la propuesta de pasar de un modelo
basado en la voluntariedad a otro que sin abandonar esa voluntariedad incorpore incentivos para
su utilizacion. Es lo que la doctrina ha llamado "voluntariedad mitigada" de la mediacion que
también se manifiesta en el "Informe sobre la implementacidn de la Directiva de Mediacion del
Parlamento Europeo del pasado 29 de noviembre de 2016"».

El Anteproyecto del epigrafe era también un texto breve, ajustado a su principal objetivo, el de
introducir en Espafia una «obligacion mitigada» para hacer uso de la via mediadora antes de iniciar la
via judicial. En la «Exposicion de Motivos» se manejan términos consagrados para definir ésta, tanto
como «presupuesto extrajudicial» como en su faceta «intrajudicial». Asi se habla de «<mecanismo
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alternativo a la jurisdiccion», de «recurso subsidiario para la resolucion de los litigios», y de «institucion
complementaria de la Administracion de Justicia». También se realza la aplicacidn de técnicas
normativas inspiradas en valores como la «simplificacion», la «no dispersidn», la «proporcionalidad», |a
«transparencia», y la «sequridad juridica». Sin duda, y gracias a un meritorio esfuerzo de técnica
juridica, logra el Anteproyecto «modificar solo tres frentes normativos, la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1/2000, la anterior Ley de Mediacidn 5/2012, y la Ley 1/1996 de Asistencia Juridica Gratuita», y ello en
puntos muy concretos e imprescindibles.

Aunque habla de la «falta de una cultura de la mediacion en los Estados miembros de la UE», reconoce,
en primera persona, que «la anterior Ley de Mediacion de 2012 no ha conseguido desarrollar en Esparia
la potencialidad augurada desde su gestacion».

Se intentaba, pienso, repetir el denominado éxito de Italia, que, con similar falta de tradicion
mediadora entre sus ciudadanos, —muy coherente con lo que diferencia al «Civil Law» continental
del common law anglosajon—, habia logrado, con su nueva Ley sobre Mediacién Familiar, n.°
2594/2004, elevar hasta muchos millares el nUmero de mediaciones ultimadas con dicho caracter
prejudicial, y ello tras superar las reservas constitucionales que impidieron convertir este requisito en
obligatorio, lo que hubiese puesto en peligro el sacrosanto principio de la «tutela judicial efectiva»,
segun lo advertido por el TJUE de Luxemburgo .

El citado Anteproyecto habia pasado distintos filtros, culminando con la «Consulta publica», de
octubre a noviembre, y la elaboracion de la preceptiva, y esta vez muy exhaustiva, «Memoria sobre el
Impacto Normativo», de enero 2019 , —49 paginas—, lo que justificaba el pre legislador al afirmar que
«dados los impactos apreciables, procede realizar una Memoria extensa y no abreviada». Contiene
cuatro ilustrativos capitulos muy pedagdgicos: «Oportunidades de la Propuesta», «Contenido y Analisis
Juridico», «Andlisis de los Impactos» (econdmico, presupuestario, administrativo, y de género), y
«Descripcidn de la Tramitacion y Consultas», mas un «Anejo», con un cuadro que recoge las distintas
observaciones de organismos, publicos o privados, despachos especializados, y prestigiosos
docentes que, desde la convocada «sociedad civil», tuvieron el generoso gesto de transmitir variados
y razonados comentarios y propuestas.

En el apartado correspondiente a la Comision de Mediacion del Club Espaiol de Arbitraje, la
Memoria recogia sus comentarios sobre la «sesion informativa de mediacion como requisito de
procedibilidad», los «incentivos» —judiciales y fiscales—, la «derivacidn a Mediacion desde los Juzgados
y Tribunales» y la, ciertamente esencial, «retribucion de Mediadores civiles y mercantiles en las
Mediaciones intrajudiciales».

Consulté también los ulteriores Comentarios de la citada Comision de Mediacidn del CEA (1), —que
presidia y preside la consagrada mediadora y arbitra, Mercedes Tarrazdn—, donde se prestaba
debida atencidn a aspectos debatibles de cara a las modificaciones de la Ley 1/2000 de
Enjuiciamiento Civil, como los términos «intento de mediacién», la extension del «principio de
confidencialidad», la ampliacidn de las «opciones procesales para ordenar la mediacidn intrajudicial», el
contenido del «acta de mediacion», y otros referentes a la modificacion de la Ley 5/2012 de
Mediacidn, como la «obligacion de intentar la mediacion», la «duracidn del procedimiento», |a fijacion
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de «importes minimos para su obligatoriedad», la «confidencialidad en el acta final», y la «prérroga por
acuerdo de las partes». También se pronunciaba en contra de la «excesiva vacatio legis de tres anos», y
sobre el costo de la nueva Ley, que deberia hacer frente a crecientes gastos en concepto de
«retribuciones a los mediadores por las sesiones de mediacion».

Ciertamente, hubo, durante este proceso de Consulta Publica, otras propuestas o desacuerdos
concretos, que fueron debidamente recogidos en la citada Memoria, y atribuidos a los 17
interlocutores involucrados, sobre el «plazo mdximo para la mediacion», el «estatuto juridico y el
registro de mediadores», la «obligatoriedad de la sesion informativa», el «papel de abogados y letrados»,
la ampliacion a los «asuntos de consumo», |la «ejecutabilidad de los acuerdos extrajudiciales de
mediacion», los «desafios formativos y estadisticos» y el «procedimiento judicial de homologacion de
acuerdos». Incluso se hicieron interesantes sugerencias sobre la introduccion voluntaria de la
mediacion en la «justicia penal restaurativa», o sobre la extension de la mediacion a «conflictos con la
Administracion, relacionados con el derecho autonomico foral o especial»,

En mi opinion, el citado Anteproyecto fue, en general, muy bien acogido, dada la creciente demanda
de mejoras que se habian ido acumulando desde la aprobacion de la Ley de 2012. Reproduzco, como
ejemplo de ello, el titular (2) sobre la posicion del Consejo General del Poder Judicial: «<El CGPJ avala
el Anteproyecto de Ley de impulso a la Mediacion, pero reclama medidas para una implicacion real y
efectiva», y cito un trabajo ambicioso de Fernando Rodriguez Prieto, notario y experto en Mediacion
muy involucrado en la «Fundacion Signum», bajo el acertado titulo (3), «Hacia un cambio de
paradigma», donde afirmaba que «la aprobacion del Proyecto de Ley de Impulso a la Mediacién puede
suponer un cambio significativo en nuestra cultura juridica y en la forma sobre cdmo en la sociedad se
considera que se han de abordar y resolver los conflictos juridicos en ciertas materias». «Confilegal», por
su parte, escribia en una cronica telematica (4) sobre la Mesa redonda organizada por
«MEDIAICAM», —dedicada al libro del Magistrado Pascual Ortufio, «Justicia sin Jueces»—, que
«Abogados, Mediadores y Jueces tenemos que creernos que la Mediacion ya forma parte de la Justicia».

El Ministerio de Justicia, inmediatamente después de aprobarse el Anteproyecto de Ley, habia
creado, por Orden Ministerial JUS/57/2019 de 22 de enero, un «Foro para la Mediacion», que pasaba
a ser protagonista de cara a la mejora y negociacion del texto hasta entonces elaborado. Se hablaba
en la Orden de «formulas alternativas de gestidn de conflictos mds rdpidas y menos costosas, de
"desjudializacion"», de «participacion y didlogo con la sociedad civil» y del «cardcter abierto de las
propuestas». Fue un gran acierto la creacion de este Foro, que paso a integrar a todos los mejores
representantes de instituciones publicas y privadas interesados en la Mediacidn, y me consta que
empezo a funcionar con total entrega, dotandose incluso de un pragmatico Reglamento Interno,
dirigido a ordenar su mejor funcionamiento.

IIl. SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY DE MEDIDAS PROCESALES, TECNOLOGICAS Y DE
IMPLANTACION DE MEDIOS DE SOLUCION DE DIFERENCIA (2020)

Tras la Mocion de Censura, que derribo el Gobierno de Rajoy, pasaria a ser Ministra de Justicia,
Dolores Delgado. No hubo novedad alguna en lo referente al Anteproyecto arriba analizado. El paso
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del tiempo hizo disminuir, poco a poco, el optimismo anteriormente generado de cara a una agqil

tramitacion parlamentaria de un Proyecto de Ley en favor de la Mediacion.

Seria el nombramiento en enero de 2020 de un nuevo Ministro de Justicia, Juan Carlos Campo,
experimentado magistrado y portavoz del PSOE en temas de Justicia, el que retomaria con firme
interés los distintos proyectos normativos pendientes en todo lo que tenia que ver con la
modernizacion de la Justicia, empezando ciertamente por la Mediacion.

Otras instituciones, en espera de las anunciadas reformas, sequian analizando ese desafio del
desarrollo y reforma de la vieja Ley 5/2012. Asi el «Circulo de Empresarios» (5) bajo el enunciado

«Los conflictos entre empresas deben poder solucionarse sin necesidad de acudir a los Juzgados»,
concluia afirmando que «el sistema judicial espariol, que ya sufria una notable saturacion en la
mayoria de sus tribunales, se vera colapsado, —pese a las medidas anunciadas por los poderes
publicos—, silas empresas no hacen un decidido uso de los denominados sistemas alternativos de
resolucion de conflictos», que enumeraba a continuacion, —negociacion, conciliacion, mediacion, y
arbitraje—, si bien anadia «aunque desde esta entidad empresarial se apuesta mas por la
mediacion».

Al mismo tiempo, se sequia, profundizando en la esperada Desescalada y asi lo hizo en similares
fechas, el «Centro de Estudios del ICAM» (6) en un Debate, que analizo lo que se nos vendria encima,
cuando terminase el Estado de Alarma, en los distintos bloques juridicos, —Civil, Penal, Concursal,
Laboral, Familia y Contencioso-Administrativo—. La mediacion fue muy invocada en relacion con los
temas civiles y comerciales previstos en la Ley 5/2012.

Aunque el Anteproyecto de 2019 habla de la «falta de una cultura de la
mediacion en los Estados miembros de la UE», reconoce, en primera
persona, que «la anterior Ley de Mediacion de 2012 no ha conseguido

desarrollar en Espafa la potencialidad augurada desde su gestacion»

Ya en junio 2020, se sometid a consulta publica un futuro Anteproyecto de Ley, de largo y complejo
titulo, sobre «Medidas Procesales, Tecnoldgicas, y de Implantacion de Medios de Solucion de
Diferencias». La convocatoria, con cardcter previo a la elaboracidn del Anteproyecto, recababa la
opinidn de los ciudadanos, organizaciones y asociaciones potencialmente afectados sobre los
problemas, la necesidad y oportunidad, los objetivos y las posibles soluciones alternativas. En la cuidada
explicacidn se incluian rotundos pronunciamientos sobre la inspiracion del futuro texto, ciertamente
mucho mas ambicioso que el anterior, que se concentraba en la Mediacion. Se hablaba, por un lado,
de

«... la agilizacion de los procesos judiciales, la mejora de su eficacia y la implantacion de medidas
que permitan al actual sistema de la Administracidn de Justicia atender en tiempo razonable y util
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la tutela judicial que demandan los ciudadanos», y, por otro lado, de «potenciar la capacidad
negociadora de las partes introduciendo medidas eficaces que no acaben derivando en meros
requisitos burocrdticos, mediante la mediacion en todas sus formas, el fortalecimiento del
arbitraje con un nuevo modelo y la introduccidn de otros mecanismos de acreditada experiencia en
el Derecho comparado».

Ademas, presentaba un cuestionario, donde se preguntaba sobre otras metas concretas, dentro de la
«necesidad de reformas integrales en el ambito de la Justicia para encauzar la creciente litigiosidad,
para agilizar los procedimientos judiciales en curso, y para implementar nuevas tecnologias de la
informacidn y de la comunicacion de la Administracidn de Justicia», como las «sentencias de viva
voz», los «pleitos testigos», las «garantias legales de las subastas de bienes embargados», las
«nuevas herramientas de identificacion y autenticacion de los ciudadanos», y las «declaraciones y
juicios a celebrar telematicamenten.

Todo lo anterior dejaba claro un definitivo y total distanciamiento del Anteproyecto del anterior
Gobierno, y ello a pesar de haber sobrevivido el viejo texto, al menos tacitamente, durante los dos
anos transcurridos desde la llegada del nuevo Gobierno.

Me fijaré en las Aportaciones de la Comision de Mediacion del Club Espafol de Arbitraje en el marco
de la Consulta Publica (7), en la que se exponen viejos y nuevos planteamientos del CEA en favor de
«mayores parametros de calidad y auto exigencia» para las personas profesionales e instituciones que
ofrecen servicios en este ambito; «clausulas multimodales en los contratos»; de los «dispute boards»
para contratos de ejecucion continuada en el tiempo y con marcado caracter técnico; de laya
rodada «mediacion intrajudicial» y sus «aspectos retributivos»; de la «exencion de tasas»; de la
«superacion del criterio de vencimiento objetivo en la imposicion de costas» y de la «exencion del IRPF de
las indemnizaciones por daros personales» cuando se pacten en un proceso de mediacion.

Habia también preguntas sobre la «crisis econdmica y social que ha generado la pandemia del
coronavirus en Espafia», elemento que pareceria haber influido grandemente en los nuevos
planteamientos. En efecto, solo un mes antes, el 6 de mayo de 2020, el «Consejo General del Poder
Judicial» habia aprobado un extenso texto titulado «Primer Documento de Trabajo sobre Medidas
Organizativas y Procesales para el Plan de Choque en la Administracion de Justicia tras el Estado de
Alarma», de acuerdo con las Directrices de 2 de abril del propio CGPJ. Dentro de los cinco bloques de
medidas a adoptar, —un total de 29—, figuran algunas que el nuevo Anteproyecto de Ley habria de
incorporar. Habia en todo caso en el Documento menos medidas vinculadas a la mediacion que las
esperadas. Por un lado, la Medida 2.2. que, de cara a «reducir la litigiosidad», recomendaba «la
ampliacion de la requlacion de las costas procesales y de las reglas de la buena fe procesal». Y, por el
otro, la Medida 5.16. que recomendaba «la mediacion en procedimientos tributarios» dentro del
«orden jurisdiccional contenciosos—administrativo».

Un nuevo equipo de asesores asumiria la presentacion publica del futuro proyecto en los foros
especializados. Asi MEDIAICAM organizaria en el «Colegio de Abogados de Madrid» un Seminario bajo
el integrador titulo «El impulso de la autocomposicion: el COVID—19 como punto de inflexion» (8) en
el que se escucharon explicaciones oficiales sobre el radical cambio introducido y sobre la ubicacion
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del nuevo Anteproyecto dentro de esfuerzos ya anunciados como el «Proyecto Justicia 2030» y el
«Anteproyecto de Justicia sostenible».

Pero, pienso que probablemente por la propia crisis sanitaria, este prometido Anteproyecto entro en
un proceso de renegociacion y modificacion continua dentro del propio Ministerio de Justicia,
surgiendo muchisimos interrogantes sobre las consecuencias del mismo en el area concreta de la
mediacion que nos ocupa, sin llegar nunca a ver la luz con su propio articulado bajo el mencionado
titulo.

El viejo objetivo en favor de las MASC, en cualquier caso, seguia ganando entusiastas adeptos, como
lo prueba la firma por la «Camara de Espafia» y la «Confederacion Espafiola de la Pequefiay
Mediana Industria», de un Convenio de Colaboracion para «divulgar las ventajas de la mediacion,
también del arbitraje, entre las empresas espafiola con un especial foco en las pymes» (9) .

IV. SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY DE MEDIDAS DE EFICIENCIA PROCESAL DEL SERVICIO
PUBLICO DE JUSTICIA (2021)

El 15 de diciembre de 2020, el Consejo de Ministros aprobd e hizo publico el nuevo texto con nuevo
titulo, que, como decia la Referencia oficial, se estructura sobre tres ejes: los medios adecuados para
la solucidn de controversias; la reforma de las Leyes procesales; y la transformacion digital, sin dejar de
anadir en arriesgada prospectiva que «si se logra que uno de cada cuatro procedimientos civiles termine
en un acuerdo entre las partes, el sistema judicial se descargard de mds de medio milldn de
procedimientos».

Las grandes ambiciones reflejadas en el novedoso titulo se veian confirmadas en la larga Exposicidn
de Motivos, —28 paginas—, y en sus 20 articulos, —que ocupan otras 116 paginas—, dadas las
complejas y detalladas modificaciones que proponia introducir en distintas leyes, en concreto La Ley
de Enjuiciamiento Criminal de 1882; la Ley de la Jurisdiccidn Contenciosa—Administrativa de 29/1998; la
Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, incluidos aspectos del procedimiento de casacidén y la regulacion
de las subastas electronicas; la Ley de la Jurisdiccion Social 36/2011; y la Ley del Uso de las tecnologias
de la Informacién y la Comunicacion de la Administracion de Justicia 18/2011; mas las cuatro
Disposiciones Finales, que modificaban aspectos concretos de la Ley 1/1996 de Asistencia Juridica
Gratuita, de la Ley 35/2006 del IRPF, de la Ley 5/2012 de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles, y
del Real Decreto Ley 2/2015 del Estatuto de los Trabajadores.

El texto completo se distanciaba, pues, totalmente del anterior «Anteproyecto de Impulso de la
Mediacion», lo que llevaba a preguntarse, —y asi lo escribi—, si se estaba haciendo realidad también
esta vez el viejo aforismo de que «lo mejor es enemigo de lo bueno» (10) .

Mencionaba también en mi breve texto la similitud del nuevo Anteproyecto, con la, también muy
ambiciosa y afortunadamente ya exitosa, «Ley francesa 2016-1547, de 18 de noviembre 2016, de
Modernisation de la Justice du Siécle XXI», que, tras un Titulo primero, «Rapprocher la Justice du
Citoyen», y de un segundo, «Favoriser les Modes Alternatifs de Réglement de Differends», titulaba el
tercero «Dispositions tendant a l'amélioration de l'organisation et du fonctionnement du Service Publique
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de la Justice», extendiéndose también hasta un total de 135 paginas.

Logicamente, el nuevo texto levanto inmediatas reacciones criticas, pero, casi siempre,
compensadas con el deseo de la comunidad legal de ver fortalecida con urgencia la Mediacidn, lo
que llevaria a apoyar, con mayor o menor entusiasmo, el ambicioso esquema de instauracion de este
nuevo «Servicio Publico de Justicia». Ya no resultaba viable hacer una encuesta dando a elegir a los
ciudadanos mas concernidos entre la opcidn anterior, «lo bueno», y la nueva disefiada por el,
ciertamente experto, Ministro Campo, «lo mejor».

Pocos dias después, disfruté de un meditado y sélido trabajo del abogado, arbitro y mediador, Blas
Pinar Guzman, titulado «Trece Observaciones sobre el Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia
Procesal del Servicio Publico de Justicia (11) ». Destacaré solo dos. La que tiene que ver con una
mejorable técnica juridica al ofrecer quince articulos en el Titulo | con su propio «contenido
dispositivo», y otros cinco dirigidos a la reforma de textos normativos, como hacen las denominadas
«Ley de Leyes». Y la que lamenta la desaparicion de lo ordenado en el anterior «Anteproyecto de Ley
de Impulso» en favor de «la negociacion colaborativa, la mediacion y el arbitraje como parte
fundamental de la formacion tedrica y practica que reciban los futuros abogados».

También fueron esclarecedores las distintas posiciones vertidas durante el «Didlogo para el futuro
judicial XXI. Medios Adecuados de Solucion de Controversias» (12), en el que participaron, ademas del
citado Blas Pifiar, otros expertos como los Letrados de la Administracion de Justicia, Alvaro Perea
Gonzalez y José Fco. Escudero Moratalla, la Magistrada Rosalia Fernandez Alaya, y los abogados
Amparo Quintana y Aitor Santana Trujillo, que se pronunciaron sobre preguntas concretas como las
respectivas «opiniones personales» sobre el Anteproyecto; la definicion de la «cultura juridica
espanola»; la «tutela judicial efectiva»; el reconocimiento de nuevos instrumentos como «la oferta
vinculante confidencial» o «la opinion del experto independiente»; y el concepto de «abuso del servicio
publico de justicia», terminando con un «prondstico» mayormente optimista, pero a veces, pensé yo,
algo voluntarista, dado el enorme desafio asumido por el Gobierno para hacer frente a tan
trascendentes y complejas reformas que, sin duda por la grave crisis vivida durante la pandemia,
iban mucho mas alla del viejo objetivo inicial de impulsar la mediacion.

Poco después, se iniciaron desde el Ministerio de Justicia los tramites de Audiencia e Informacion
publica sobre el citado texto que estaba dando pie a variados comentarios en los distintos medios
especializados. Recuerdo un breve informe (23) , que analiza las distintas referencias incluidas en el
recién aprobado Estatuto General de la Abogacia sobre «la Mediacion y los métodos extrajudiciales de
resolucion de conflictos», con una obligacidn especifica en su art. 48.3°, que dice que «el profesional de
la Abogacia tiene la obligacion de informar a su cliente sobre la viabilidad del asunto que se le confia,
procurar disuadirle de promover conflictos o ejercitar acciones judiciales sin fundamento y le aconsejard,
en su caso, sobre las vias alternativas para la mejor satisfaccion de sus intereses».

Como habitual, gran importancia tuvo el completo Informe aprobado por el Consejo General del
Poder Judicial (14) , dentro del cumplimiento de su funcidn consultiva, de cuyas muchas paginas me
limitaré a destacar algunos pronunciamientos que reflejan grandes desacuerdos . Asi, la reserva
general del Informe ante la futura nueva realidad, «cuando se disefia un régimen de solucion de
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conflictos previo a la jurisdiccion, que queda en un sequndo escaldn, con el riesgo de ver degradada su
funcion constitucional, cuya relevancia se relativiza. La finalidad de la generalizacion de estos
mecanismos autocompositivos de solucion de conflictos, y su misma funcionalidad, no reside entonces,
en servir de instrumento eficiente, eficaz y efectivo para superar las deficiencias estructurales del sistema
de Justicia, sino en constituir el mecanismo adecuado para solucionar los conflictos en las relaciones
juridico—privadas de naturaleza disponible y para alcanzar la paz social, respecto del cual la jurisdiccion se
presenta como remedio de Ultimo recurso, lo que lleva aparejada la peligrosa idea de la ineficiencia e
ineficacia de la via y la respuesta jurisdiccional» (p. 7).

Tampoco deja de advertir el Informe sobre «el riesgo de que la requlacion de estas vias alternativas
ofrezca resultados poco satisfactorios, como en su dia tuvo la conciliacion previa prevista en la LEC de
1881, y que el intento de MASC se convierta en un mero trdmite burocrdtico o un formalismo que se
absuelve con el unico fin de dejar expedito el acceso a la jurisdiccion» (p. 13).

Y advierten los jueces sobre otro de los pilares del Anteproyecto, la incorporacion a la regulacion de
los MASC de lo previsto en el art. 1816 del CC sobre el contrato conforme a la cual «la transaccion
tiene para la partes la autoridad de la cosa juzgada», lo que le lleva a destacar «las diferencias entre
contrato y sentencia», siendo solo esta sequnda la que constituye una declaracion irrevocable del
Derecho, mientras que «el acuerdo contractual podra ser objeto de las acciones de nulidad, anulabilidad
o recision correspondientes» a través del acceso al control jurisdiccional del fondo (p. 16 y 17).

Por ultimo, el CGPJ estima que el «cardcter obligatorio del intento de MASC para todo asunto civil y
mercantil» planteara ulteriores debates, por considerar el Informe en cuestion que ello «carece de
antecedentes en el dmbito de la Unidn Europea» (p. 19).

Sin duda, el mas detallado trabajo doctrinal sobre el citado texto en esos momentos iniciales fue el
del Profesor Rafael Hinojosa Segovia, «Los sistemas adecuados de solucion de controversias en el
Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia» (15) En el mismo
se pueden encontrar comentarios enriquecedores sobre practicamente cada una de las novedades a
introducir, que valdran sin duda cuando llegue el momento del debate parlamentario sobre
enmiendas. Me fijaré solo, a titulo de ejemplo, en el compromiso que se asume en la «Disposicion
Adicional Tercera» de cara a la remision al Parlamento, en el plazo de un ano tras la aprobacion de la
Ley, de un «Estatuto del Tercero Neutral», figura llamada a «democratizar» al maximo las MASC,
cuestion que ha llamado la atencidn de otros especialistas como Amparo Quintana, «El tercero
neutral en mediacion o la busqueda del grial» (16), y Antoni Vidal Teixido, «El tercero neutral y el
mediador evaluativo en el anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal» (17) .

V. COMENTARIOS PERSONALES FINALES

No pretendo afiadir nada de importancia desde un punto de vista académico. Querria solo hacerme
eco de lo que podriamos llamar lecciones aprendidas, que serian de contenido mas politico que
juridico.
La primera llevaria, aunque choque al lector, a lamentar las consecuencias que en el mundo de la
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Mediacion tuvo el voto de censura que hizo caer al Gobierno de Mariano Rajoy. Comprendo que, a
ojos de todos, ello tendria minima importancia frente a otros grandes cambios introducidos en la
politica nacional con la llegada al poder del Gobierno de Pedro Sanchez tras su fuerte
enfrentamiento ideoldgico contra todo lo que tuviese que ver con el anterior Partido de Gobierno.
Aunque cabria considerarlo como un side effect de minima trascendencia para el pais, no es asi a mis
0jos, ni a los de todos aquellos que vivieron con grandes expectativas aquellos momentos en que
Espafia estuvo a punto de debatir, mejorar y aprobar una prometedora «Ley de Impulso de la
Mediacion», claramente necesaria.

Cabria afiadir, en estos momentos en que los sistemas democraticos estan solidamente instalados
en la Europa occidental, como sucede en el caso espaiol, que la continuidad en las cuestiones de
Estado, —y la Justicia sin duda lo es—, tiene especial importancia para mantener el apoyo de los
ciudadanos a los partidos politicos y a sus respectivos representantes, que, por su parte, deben saber
sacrificarse cuando se trata de alcanzar un bien comun. Si el nuevo Gobierno, con el citado
Anteproyecto de Ley a falta de un Ultimo tramite para convertirse en Proyecto de Ley y someterse al
debate parlamentario, en el que las ideologias de izquierdas o de derechas no tendrian por qué salir
a relucir, lo hubiese mantenido, resulta facil, imaginar que tendriamos ya aprobadas urgentes
reformas en beneficio de los MASC, que, segun todos, necesita Espaia.

Fueron pues factores politicos de choques aprioristicos del Gobierno entrante con el saliente, al
margen de un estudio objetivo y ecuanime de los intereses generales, los que llevaron, pandemia
incluida, a un pardn de dos anos en el muy necesitado proceso reformador de la Justicia.

Corresponde ahora al partido politico en el poder, demostrar que la inesperada y poco comprensible
salida del Ministro Campo, debido a razones que nada tienen que ver con nuestras preocupaciones
sobre los MASC, no deberia demorar, frenar o torcer el ambicioso camino elegido por aquel
destacado experto, que logré movilizar mayoritarios apoyos y que seguia bien dispuesto a dar la
batalla final.

Desgraciadamente, desde la llegada de la nueva Ministra el pasado junio, el «<Anteproyecto de Ley de
Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia» pareceria haberse estancado. Y ello
sucede a pesar de mantenerse en sus puestos asesores expertos que conocen y trabajan por su
aprobacion desde el cambio de Gobierno, pronto hara tres afios. Pienso en la magistraday
profesora, Ana Carrascosa, que sigue entregada a su labor asesora, ocupandose de difundiry
defender las ideas fuerzas del nuevo Anteproyecto. Tuve la oportunidad de escucharla nuevamente
en una conferencia (28) . Explicd con entusiasmo ante los oyentes su «flechazo con la mediacidn» que
fecho en 1994, y defendid y explico las principales mejoras introducidas en el actual borrador, sin
negar los sucesivos cambios introducidos desde los distintos sectores del Ministerio sobre un texto
que, en sus origenes, quiso ser prioritariamente técnico. Anuncid incluso, para tranquilizar a quienes
mas preocupados estamos con los tiempos, que «el texto se remitiria al Consejo de Estado el 25 de
octubre».

Aunque vencido ya el citado plazo, el Anteproyecto tuvo entrada a mediados de diciembre en el
Consejo de Estado, llamado a elaborar su dictamen en un plazo de dos meses. Personalmente
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también lo deseo, aunque lo dudo, consciente del mayor tiempo que se exige cuando se esta, como

sucede esta vez, ante un extenso y trascendente texto que, siguiendo el modelo francés, quiere

regular y mejorar el Servicio Publico de Justicia.

Todo lo anterior lleva al normal ciudadano, concernido mas por la micro politica de las soluciones
reales de nuestros problemas que por la macro politica anclada en factores politicos, a preguntarse si
cabra tener una nueva Ley que reforme y mejore el funcionamiento de la Justicia dentro de la
presente Legislatura.

Aunque soy enemigo de la prospectiva, y no me gustan las apuestas, dejo aqui mi entristecido
reconocimiento de que, por las acciones y omisiones de los politicos hoy en el poder, el ciudadano
de la calle tendra que sequir esperando a que en Espaiia empiece a mejorar el funcionamiento de las
instituciones judiciales, para lo cual ha quedado demostrado que sera necesario recurrir en mayor
medida, como hacen los otros paises de nuestro entorno, a los «Medios Adecuados de Solucién de
Controversias», Ultima terminologia utilizada por el actual Gobierno, convertida hoy en via clave
para la «Reforma de la Justicia», tantas veces anunciada.

De 4 de febrero de 2019.

Ver Texto
() La Vanguardia, 18 de marzo de 2019.

Ver Texto
) El Notario del Siglo XXI, n.° 83, enero/febrero 2019.

Ver Texto

(4) Confilegal destacaba el 15 de marzo de 2019 las siguientes ideas fuerza: «La mediacion necesita
presupuesto», «Los pleitos tienen un coste emocional muy elevado», «Lo mejor ante un conflicto es no
acudir a los Tribunales». Y se preguntaba «Es posible que funcione la Justicia sin Jueces», todo ello muy
en linea con el Anteproyecto aprobado.

Ver Texto
(5) Nota oficial del «Circulo de Empresarios» de 18 de mayo de 2020.

Ver Texto
(6) El12 de mayo de 2020.

Ver Texto
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@
En junio de 2020.

Ver Texto
(® El 29 de julio de 2020.

Ver Texto
(9) El 15 de diciembre de 2020.

Ver Texto

(20)
N.°1 (junio 2021), de mi «Newsletter sobre Mediacion y Arbitraje», desde el Despacho «Lupicinio
International Law Firm».

Ver Texto
(11) Blog El Almacén del Derecho, de 29 de diciembre 2021.
Ver Texto
(212)
Publicadas en Diario La Ley, n.° 9788 de 10 febrero 2021.
Ver Texto

(13) InfolCAM, 30 marzo 2021, «Referencias a los ADR-MASC en el nuevo Estatuto General de la Abogacia».

Ver Texto

(14) Aprobado en el Pleno del CGPJ de 22 de junio 2021.

Ver Texto

(15) Publicado en el n.° 5 de la Revista La Ley. Mediacion y Arbitraje, que dirige el catedratico José Carlos
Fernandez Rozas.

Ver Texto
(16) La Ley. Mediacion y Arbitraje, n.° 8.

Ver Texto
(17) La Ley. Mediacion y Arbitraje, n.° .

Ver Texto

(18)En ICADE, Seminario organizado, el 29 septiembre 2021, por «Area de Derecho Procesal» dentro del
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«Centro de Innovacion del Derecho».

Ver Texto
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Mediacion como herramienta en conflictos arrendaticios en tiempos de
pandemia

opportunity arises to implement mediation to manage and resolve disputes between the parties, giving a quick and
effective solution, adapted to the nature of the conflict and the concurrent circumstances.

Pandemic. Urban leases. Conflicts. Mediation.

Carmen Barron Lopez

Abogada

I. CUESTIONES PREVIAS

La crisis econdmico-sanitaria en la que vivimos ha traspasado los limites sanitarios al afectar de
forma drastica nuestra economia, al haber derivado las medidas legislativas adoptadas para
contener la pandemia importantes efectos socioecondmicos colaterales.

Ciertamente, los efectos econdmicos generados por la suspension de la actividad econdmica con la
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declaracion del estado de alarma y la dificultad de su reanudacion, han sido el caldo de cultivo de
multiples situaciones conflictuales que comienzan a invadir nuestro sistema judicial. En linea con lo
expuesto, si bien, el impacto socioecondmico de la pandemia ha sido generalizado, en el ambito
empresarial y familiar ha derivado en multiples situaciones de sobreendeudamiento que ha tenido
directo impacto en el impago del alquiler de vivienda y locales de negocio.

Esta crisis socio-sanitaria esta siendo mas grave de lo que se previd en un principio tras el estallido
de la pandemia del Covid-19 con la declaracion del estado de alarma el 14 de marzo 2020. A la crisis
en el ambito laboral con la paralizacion de la actividad se ha sumado las multiples medidas
adoptadas posteriormente que limitan la actividad comercial y de servicios, que ha llevado consigo
la pérdida de innumerables puestos de trabajo y el cierre precipitado de locales comerciales que no
pueden afrontar el alquiler de sus instalaciones, asi como, el impago de alquileres de vivienda.

Esta realidad acuciante ha supuesto una transformacion en el perfil del inquilino morosoy,
asimismo, ha generado la adopcidn sucesiva de medidas legislativas destinadas durante la vigencia
del estado de alarma a ampliar la duracion de los contratos de arrendamiento de vivienda en curso,
asi como, establecer moratorias o condonaciones de renta de local de negocio.

Il. LA CONFLICTIVIDAD EN EL AMBITO ARRENDATICIO

La implantacion de las ADR (Alternative Dispute Resolution) ha ofrecido al ciudadano un abanico de
vias para acceder a la Justicia, dandole la oportunidad de decidir la via mas idonea a cada tipo de
conflicto. Para ello, se hace necesario un diagndstico del conflicto y de la relacion entre las partes
afectadas. En este sentido, el ambito arrendaticio, la eleccion del método de gestion y resolucion de
conflictos sera determinante para el mantenimiento de la relacion entre las partes.

Para abordar el tratamiento de los conflictos en el ambito arrendaticio resulta necesario efectuar una
aproximacion al panorama actual, de cara a considerar la mediacion como el medio de gestidony
resolucion mas idoneo.

1. Status Quo de las relaciones arrendaticias en tiempos de pandemia

Como venimos comentado, la crisis sanitaria ha tenido un gran impacto en la economia, con grave
repercusion en el ambito laboral, empresarial, familiar, etc. Ante esta nueva realidad sobrevenida, se
han adoptado medidas legislativas por la via de la urgencia y necesidad, con una vision inicial de
provisionalidad, para minimizar sus devastadoras consecuencias en colectivos vulnerables.

En materia arrendaticia, se han articulado diversas medidas legislativas con diferente alcance y
contenido, al estar dirigidas tanto en el arrendamiento de vivienda, como a contratos de uso distinto
a vivienda; si bien, como cualquier medida adoptada de forma urgente y con caracter inicial de
provisionalidad, genera multiples dudas interpretativas, que ineludiblemente derivaran en los
tribunales.

La paralizacidon economica de la actividad motivada por las restricciones y medidas de orden
sanitario aprobadas para luchar contra el Covid-19, ha tenido especial repercusion en determinados
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ambitos de la actividad como la hosteleria, restauracion, comercios, peluquerias, etc.; que
representan una gran parte de la poblacidn activa de nuestro pais, representada por pequefasy
medianas empresas, trabajadores por cuenta ajena y auténomos que, acuciados por la pérdida de
actividad se han visto obligados a no poder atender sus obligaciones arrendaticias, bien sea en sus
locales de negocio o en sus propias viviendas familiares.

En este contexto, se han promulgado medidas extraordinarias de ambito social y econdmico que
afectan en materia de arrendamientos a los contratos de vivienda y de uso distinto del de vivienda,
como via para paliar la situacion de los deudores arrendaticios y servir de mecanismos preventivos
garantizando la continuidad y condiciones contractuales en los contratos de arrendamiento de
vivienda.

Ciertamente en el contexto contractual, las consecuencias econdmicas coyunturales a la pandemia
generan modificaciones que afectan irremediablemente a la relacion contractual, cuyos efectos han
tratado de paliar las medidas legislativas adoptadas, sin entrar a valorar la eficacia o el acierto de
tales medidas.

Asi desde la declaracion del estado de alarma el 14 de marzo de 2020, las medidas aprobadas en los
Reales Decretos-Leyes 11/2020, de 31 de marzo y 15/2020, de 21 de abril han sido insuficientes al
prolongarse la situacion existente, siendo necesaria una nueva declaracion del estado de alarma por
el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, prorrogado por Real Decreto 956/2020, de 3 de
noviembre, con finalizacion el g de mayo de 2021.

Durante el tiempo transcurrido, muy superior al previsto inicialmente, ha sido necesario modificar
las medidas de flexibilizacion adoptadas por el RDL 11/2020, mediante los Reales Decretos-leyes
16/2020, 26/2020 Yy 30/2020, que no resultaron suficientes, aprobandose las siguientes disposiciones
que modifican el citado RDL 11/2020 que se han sucedido temporalmente, entre las que destacamos:

— Real Decreto-ley 37/2020, de 22 de diciembre, de medidas urgentes para hacer frente a las
situaciones de vulnerabilidad social y econdmica en el ambito de la vivienda y en materia de
transportes.

— Real Decreto-ley 1/2021, de 19 de enero, de proteccion de los consumidores y usuarios frente a
situaciones de vulnerabilidad social y econdmica.

— Real Decreto-ley 2/2021, de 26 de enero, de refuerzo y consolidacidon de medidas sociales en
defensa del empleo.

Ante la finalizacion del estado de alarma fue aprobado el Real decreto-ley 8/2021, que prorrogaba
hasta el g de agosto de 2021 algunas de las medidas extraordinarias de ayudas al alquiler, aprobadas
por el Gobierno para afrontar la situacion excepcional provocada por el coronavirus, posteriormente
ampliadas hasta el 28 de febrero de 2022.

Las medidas adoptadas se han fundamentado especialmente en la proteccion de los arrendatarios
de vivienda en situacion de vulnerabilidad econdmica y social regulando en los supuestos previstos
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por la citada normativa las siguientes cuestiones:

— Lasuspension de los desahucios y lanzamientos de vivienda habitual en hogares vulnerables
economica y socialmente;

— La moratoria o condonacion parcial de la renta;

— Posibilidad de prorroga extraordinaria de seis meses de los alquileres de vivienda, en los mismos
términos y condiciones del contrato en vigor;

— lgualmente, se extiende el plazo para que los arrendadores y titulares de vivienda afectados por
la suspensidn extraordinaria prevista en el Real Decreto-ley 11/2020, presenten la solicitud de
compensacion prevista en la disposicion adicional sequnda del Real Decreto-ley 37/2020.

Estas medidas de caracter urgente se han prorrogado hasta el 28 de febrero de 2022 para proteger a
los hogares en situacidn de vulnerabilidad y se complementan con medidas estructurales para
garantizar el ejercicio del derecho constitucional a una vivienda digna y adecuada.

En el panorama descrito resulta necesario equilibrar las relaciones contractuales para adaptarlas no
solo al inicial estado de alarma decretado por el Gobierno, sino al contexto econémico surgido tras
las medidas adoptadas para paliar los efectos de la pandemia que, debido a su prolongacion
temporal, van adquiriendo tintes de permanencia y demandan un nuevo enfoque de las relaciones
contractuales afectadas por dicha realidad.

Este contexto, del que se deriva un incremento de las controversias judiciales, con el consiguiente
colapso de nuestro sistema judicial, parece abocarnos al empleo de mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos, como la mediacion.

2. Incidencia de la pandemia en los contratos de arrendamiento

La crisis econdmica originada por la pandemia ha irrumpido sobrevenidamente en las relaciones
contractuales, limitandose las medidas tuitivas expuestas a proteger sectores vulnerables, si bien, no
se configuran como un remedio general aplicable a las relaciones contractuales arrendaticias
afectadas.

En este sentido, la mediacidn arrendaticia y la clausula rebus sic stantibus pueden constituir una
alternativa a la adaptacion o desvinculacion del contrato y de la misma forma que el legislador ha
intentado amortiguar los efectos de la pandemia en sectores vulnerables, igualmente, podrian
haberse acometido por via de urgencia una regulacion legal que impulsase la conservacion de los
contratos y la obligacion previa de las partes de renegociarlos antes de acudir a la via judicial (1) .

Si bien, la solucion que estimamos mas viable en el contexto existente es laimplantacion de la
mediacion, analizando el uso de la mediacidn obligatoria ex lege como requisito de procedibilidad
previo al ejercicio de la accion judicial para resolver los conflictos arrendaticios de vivienda y locales
de negocio entre particulares.
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Ciertamente, ante la existencia de posturas enfrentadas entre las partes en un conflicto de ambito
arrendaticio es preferible la intervencion de un profesional experto en la materia que acerque las
posturas y evite la judicializacion del conflicto.

Los conflictos derivados de los contratos de arrendamientos urbanos siguen teniendo como via
principal de resolucion la judicial, a pesar de haberse recogido en la Ley de Arrendamientos Urbanos
la posibilidad de derivarlos a mediacidn.

En efecto, la mediacion es una via a la que es posible derivar la solucidn al conflicto al haberse
recogido en el art. 4.5° de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos,
redactado por el apartado uno del articulo primero de la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de
flexibilizacion y fomento del mercado del alquiler de viviendas, que establece que: «Las partes
podran pactar la sumision a mediacion o arbitraje de aquéllas controversias que por su naturaleza
puedan resolverse a través de estas formas de resolucion de conflictos, de conformidad con lo
establecido en la legislacion requladora de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles y del
arbitraje».

I1l. LA MEDIACION COMO HERRAMIENTA DE GESTION Y RESOLUCION DE CONFLICTOS
ARRENDATICIOS

Los conflictos en el ambito arrendaticio sean de vivienda o de local de negocio son propicios para
ser gestionados y resueltos mediante mediacion. Para analizar dicha cuestion realizaremos una
breve aproximacion de la figura de la mediacion, para asi considerar las ventajas del uso de dicho
método en el ambito arrendaticio, su encaje y aplicacion en los conflictos derivados de los contratos
de arrendamiento.

La mediacion se encuentra regulada en Espafia por la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles (en adelante, Ley de Mediacion), que supuso la trasposicion de la
Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, en adelante, Directiva 2008/52/CE.

De manera que, la Ley de Mediacidn da entrada legislativa y sienta las bases de la mediacion en
Espana, al reconocer que son susceptibles de mediacion todos asuntos civiles o mercantiles que
versen sobre derechos y obligaciones disponibles, excluyendo de su aplicacion en el articulo 2 la
mediacion en el dmbito penal, con las Administraciones publicas, en materia laboral y en conflictos
de consumo (2).

La referida Ley ha sido complementada por el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, que regula
los requisitos que ha de cumplir el mediador para ejercer como tal, el procedimiento simplificado de
mediacion por medios electrdnico y el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion.

Con base en esta regulacion, se introduce normativamente la mediacion en Espafna como medio de
resolucion extrajudicial de las controversias civiles y mercantiles, en una posicion alternativa o
complementaria de la via judicial, configurandola como el método éptimo para gestionary resolver
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los conflictos en determinados supuestos.

La mediacion se configura inicialmente como un medio alternativo a la via judicial, si bien, un sector
de la doctrina, encabezado por Barona (3), considera que la mediacion, mas que una alternativa a la
jurisdiccion tiene una funcion complementaria.

En este sentido, queda aun un largo camino por recorrer para que la mediacidn se convierta en el
modo habitual de resolver los conflictos en Espafa y para que la via judicial sea el Ultimo recurso al
que acudir cuando la mediacion haya resultado infructuosa o improcedente (4) .

La mediacidn no es un mecanismo nuevo de resolucion de conflictos, empero, al ser una institucion
juridica de reciente introduccion en nuestro ordenamiento nacional, resulta dificil dar una definicion
integradora de la mediacion (5) .

La mediacidn es un «sistema autocompositivo, complementario a la jurisdiccion, extrajudicial y
privado de solucidn de conflictos, voluntario e irrituario, que cuenta con la imprescindible e
insustituible asistencia de un tercero (mediador) que auxilia y ayuda a las partes en la obtencion libre
y voluntaria de un mutuo acuerdo, pero sin proponer niimponer el mismo» (6) .

La materia arrendaticia urbana es muy propicia a derivar los conflictos
a medicion, especialmente los generados por el contexto econdmico-
sanitario existente, que se encontraran fundamentados

principalmente en impagos de renta; determinacion y pago de gastos

que correspondan al inquilino

Compartimos con Martin Diz (7) que «la mediacidn es una institucion tipicamente juridica en cuanto
a su consideracion como medio de resolucion pacifica de disputas. Por tanto, en sentido amplio, ha
de ser entendida como mecanismo para impartir Justicia, en cuanto virtud que inclina a dar a cada
uno lo que le corresponde mediante la aplicacion del derecho, la razén o la equidad».

Entre los principios rectores de la mediacion, igualmente extensibles al resto de las ADR, mas alla de
su regulacion legislativa concreta en cada pais, podemos destacar los principios de voluntariedad,
libre disposicidn, igualdad, imparcialidad y neutralidad del mediador, confidencialidad, flexibilidad y
buena fe.

En la mediacion la pieza esencial del sistema sera la figura del mediador que sera el garante de su
caracter autocompositivo, al consistir fundamentalmente su intervencidn en ayudar a las partes a
que, por si mismas y de forma constructiva, gestionen el conflicto, alcanzando una solucion
favorable que lo resuelva.

Son muchas las bondades destacables de la mediacion como método que fomenta una cultura de
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didlogo, en la busqueda de una solucion mas comprensiva de la naturaleza del conflicto y que
mantiene su privacidad entre las partes, de forma que no trascienda a terceros.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, resultaria aventurado afirmar que la mediacion es el

medio mas idéneo en todos los conflictos y circunstancias, si bien, resultan consagradas las ventajas
de la mediacidn, al tratarse de un procedimiento voluntario, flexible, rapido, dinamico, que las partes

pueden disefar y adaptar a las circunstancias y complejidad de cada caso.

Como hemos venido avanzando a lo largo de este trabajo, las circunstancias concurrentes han

tenido especial trascendencia en el ambito contractual, concretamente de caracter arrendaticio que
nos ocupa, generando en muchos casos la imposibilidad del inquilino de cumplir sus obligaciones de

pago de la renta.

En linea con lo expuesto, el aumento de la conflictividad que se esta produciendo por el incremento

de los conflictos en materia arrendataria, familiar, empresarial, etc., ha planteado que desde

diversos sectores juridicos se potencie el uso de la mediacion, como la via mas idonea para afrontar

las especiales circunstancias concurrentes.

1. Ventajas de la sumision a mediacion en el contrato de arrendamiento

La relacion arrendaticia como cualquier otra relacion personal conlleva un desgaste emocional que

se ahadira al surgido en cualquier conflicto, por lo que, cualquier medida que trate de paliarloy
reducirlo en su intensidad, debe ser plenamente acogida. Asi podemos destacar unos valores
anadidos al uso de la mediacion en la gestion y resolucion de los conflictos arrendaticios:

— Los peligros que se asume acudiendo a la via judicial, en cuanto a la incertidumbre de su
resultado.

La mediacion se basa en el consenso dialogado y en la busqueda de soluciones sobre la base de
un compromiso mutuo de los intervinientes en cumplir los acuerdos alcanzados.

La mediacidn permitira la intervencion de un tercero, imparcial y neutral, que entablara una via
de comunicacion entre las partes y fomentara la misma, como Unica via para la construccion de
una solucion. En el examen de los conflictos arrendaticios, gran parte de la tipologia de los
conflictos surgidos obedecen a una deficiente comunicacion o al debilitamiento de esta. Por
tanto, la intervencion del mediador serd un vinculo para reforzar uno de los mecanismos
necesarios para afrontar los problemas o divergencias.

La confidencialidad sera una via esencial para mantener el conflicto en el ambito estrictamente
interno, lo que puede ser especialmente positivo en los conflictos de arrendamiento de uso
distinto al de vivienda, en los que se puede verse afectada la imagen comercial.

La mediacion toma en consideracion los sentimientos, emociones, intereses y necesidades de
los afectados por el conflicto. Fomenta el didlogo y permite que se alcancen pactos, asi como,
que se interioricen y legitimen por todos los participantes, lo que a su vez incrementa la
probabilidad de su cumplimiento.
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— Lamediacidn puede suponer un ahorro econdomico, ya que, si los conflictos no se abordan a
tiempo, pueden acabar judicializandose, con el consiguiente coste que ello implica.

— Lamediacion facilita el acercamiento de posiciones, disminuye la tension y coste emocional y
propicia el mantenimiento de las relaciones. Asimismo, permite mantener una relacion positiva
tras la resolucion del conflicto, favoreciendo no romper el vinculo contractual y buscar la forma
de mantener una relacion cordial.

— Laflexibilidad en el proceso hara que se adapte a las necesidades e inquietudes de las partes en
conflicto.

Por lo expuesto, los conflictos surgidos en el seno de un contrato de arrendamiento seran muy
propicios para derivarse a mediacion, al tratarse de un procedimiento flexible en el que se podran
analizar las circunstancias que han determinado el conflicto, que pueden ser determinantes para que
pueda generarse un acercamiento de posturas entre las partes y alcanzar un consenso con la
intervencion de un mediador.

En este sentido, compartimos con Magro Servet (8) que sera recomendable que los mediadores sean
profesionales especialistas en materia arrendaticia que se encuentren inscritos en el registro del
Ministerio de Justicia y que los correspondientes institutos de mediacion hagan constar su
especialidad. De esta forma, el mediador designado sera especialista en la materia con
conocimientos juridicos suficientes.

2. Ambito de aplicaciéon de la mediacién en los conflictos arrendaticios

La materia arrendaticia urbana es muy propicia a derivar los conflictos a medicion, especialmente
los generados por el contexto econdmico-sanitario existente, que se encontraran fundamentados
principalmente en impagos de renta; determinacion y pago de gastos que correspondan al inquilino;
desistimientos contractuales; interpretacion de la duracion del contrato; incremento de la renta por
la aplicacion de las actualizaciones de renta ante la escalada en el incremento del IPC, etc. En
definitiva, se tratara de supuestos en los que ambas partes pueden tener razon parcial y en los que se
han de valorar las circunstancias concurrentes, en base a lo que consideramos que la via mas idénea
para su resolucion es la mediacion, auxiliada por un mediador experto en la materia.

En los arrendamientos de locales de negocio esta surgiendo una mayor conflictividad derivada del
cese de actividad o las dificultades de reapertura, con una reduccion drastica en los ingresos de las
empresas, lo que esta planteando un aumento de los procedimientos judiciales fundamentadas en la
alteracion de las condiciones contractuales pactadas o en la imposibilidad de su cumplimiento. A la
vista de estas circunstancias, claramente imprevisibles e inevitables, se reclama la aplicacion de
mecanismos reconocidos doctrinal y jurisprudencialmente, como la cldusula rebus sic stantibus, con
el objeto de modificar el contrato, o, en su caso, resolver el mismo.

Si bien, mas alla del previsible cambio jurisprudencial en la aplicacion de dicha clausula, o incluso, su
regulacion legal para facilitar su aplicacion ante la imprevision en los contratos de arrendamiento de
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las circunstancias existentes; en este escenario, consideramos que puede tener gran eficacia la
mediacion y deberia plantearse como un recurso obligatorio, antes de acudir a la via judicial.

Por todo ello, en el ambito de la Administracion de Justicia resulta necesario adoptar medidas
orientadas a procurar la agilizacion procesal y mitigar el exceso de litigiosidad mediante la
potenciacion de mecanismos extrajudiciales de conflictos, especialmente, la mediacion. Si bien, el
necesario impulso de la mediacidon debe plantearse como una medida de futuro que facilite el acceso
a la Justicia al ciudadano y no como solucion temporal de liberalizacion del colapsado sistema
judicial.

En esta situacion excepcional que nos encontramos surge la oportunidad de recurrir a la mediacion
como solucion extrajudicial previa a la via judicial, dando con ello un paso adelante hacia el nuevo
modelo de «obligatoriedad mitigada», que garantice el derecho a la tutela judicial efectiva de todos
los ciudadanos.

3. Impulso necesario de la mediacion como herramienta para resolver los conflictos arrendaticios

Ante la creciente judicializacion de los conflictos entre particulares a raiz de la crisis del coronavirus
en Espafa, para atender los diversos escenarios en el ambito arrendaticio en los que puede surgir un
conflicto o en los que sea necesario alcanzar un consenso, consideramos que la mediacion puede ser
el cauce para mas idoneo para fomentar un espacio adecuado para la busqueda de una solucidn
consensuada, no impuesta desde fuera, que satisfaga las expectativas e intereses de las partes. Con
todo ello, se garantizara que la decision asi tomada sera Util, al atender la vertiente visible y
subyacente del conflicto y, asimismo, que sea asumida, ante el compromiso de cumplimiento por las
partes en disputa.

De esta forma, en las especiales condiciones concurrentes, hemos de considerar las bondades
destacables de la mediacion, como método que fomenta una cultura de didlogo, y ello, la perfila
como un mecanismo idoneo, en razdn a que cuenta con la flexibilidad y adaptabilidad necesaria para
dar una respuesta a las diferentes situaciones conflictuales que se presenten, ofreciendo a las partes
la posibilidad de alcanzar un consenso para solventar sus conflictos.

Ciertamente, la imagen deteriorada de la Administracion de Justicia se ha visto agravada por la crisis
socioeconomica que estd afectando a Espaina con la pandemia, que esta teniendo una fuerte
repercusion econdmica para el ciudadano y sector empresarial, provocando un aumento exponencial
del nUmero de procedimientos judiciales. Compartimos con Barona (9) que se ha de aprovechar la
coyuntura de las circunstancias concurrentes para abordar una regeneracion de la Justicia agdnica,
lo que requiere un replanteamiento del modelo paradigmatico de Justicia.

El escenario expuesto conforma el marco idoneo para poner de relieve la necesidad y conveniencia
de buscar fuera de los tribunales otros métodos, como la mediacidn, para resolver los conflictos e
impulsar su aplicacion social. En este sentido, han sido muchas las corrientes que han potenciado el
uso de la mediacion, como el Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) que elabord en abril de 2020,
el documento «Directrices para la elaboracion de un Plan de Choque en la Administracion de Justicia
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tras el Estado de Alarma», fundamentado en agilizar la resolucion de todos aquellos asuntos que
afectan a los colectivos vulnerables y que pueda incidir mas negativamente en la recuperacion
economica por su demoray dotar a jueces y magistrados de medios materiales y humanos.

Ameén de las referidas medidas de urgencia, resultan urgentes las que garanticen la puesta al dia de
las actuaciones procesales atrasadas, asi como, las que garanticen una mayor celeridad de los
nuevos procedimientos que estan colapsando nuestros juzgados y tribunales.

Conscientes de dicha realidad, el Pleno del Consejo General del Poder Judicial, drgano de gobierno
de los jueces, aprobd en junio de 2020 una serie de medidas denominadas Plan de Choque para la
reactivacion tras el estado de alarma declarado por el Covid-19, en el que se incluyen medidas
organizativas y gubernativas que recogen los principios y criterios generales que deberian inspirar
las reformas legales a acometer.

Concretamente en referencia a la mediacion, se indica que las reformas han de favorecer la mayor
implicacion posible de los operadores juridicos e intervinientes en los procesos que colaboren con
los jueces en el fomento de la mediacion, debiendo perseguirse la introduccion de mecanismos que,
mediante el fomento del acuerdo y sin merma del derecho a la tutela judicial efectiva, permitan
incrementar los niveles de participacion y satisfaccion del ciudadano en sus relaciones con la
Justicia.

Efectivamente, la realidad planteada con la pandemia requiere la adopcion de medidas urgentes que
fomenten los mecanismos extrajurisdiccionales de resolucion de conflictos como la mediacidn, que
faciliten el acceso del ciudadano a una Justicia eficiente. Si bien, el impulso de la mediacion no debe
preverse como una medida paliativa temporal para hacer frente a la situacion existente, sino que,
debe entenderse como una medida de futuro.

Como via de implantacion de la mediacion consideramos necesario hacer referencia al Anteproyecto
de Ley de Impulso de la Mediacion aprobado el 11 de enero de 2019. Con esta norma se pretendia la
implantacion definitiva de la mediacion como figura complementaria de la Administracion de
Justicia para la resolucion extrajudicial de conflictos en los ambitos civil y mercantil de una forma
mas agil y con un menor coste econdmico y personal para las partes. El impulso de la mediacion
busca también descongestionar la carga de trabajo de los juzgados y acortar asi los tiempos de
respuesta de la Justicia.

Con la nueva regulacion se modificaba el caracter totalmente voluntario de la mediacién acudiendo
a la considerada «obligatoriedad mitigada», estableciendo en determinados procedimientos la
obligatoriedad de acudir con caracter previo a la mediacion en los seis meses previos a la
interposicion de la demanda.

Sobre esta cuestion consideramos que la obligatoriedad de concurrir a la sesion informativa no
conculcara el caracter voluntario de la mediacidn, puesto que, las partes Unicamente tendran que
recibir la oportuna informacion del mediador, en la que le expondra las caracteristicas del
procedimiento e intentara explorar sus posiciones e intereses a fin de delimitar el conflicto. Al no
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requerirse en esta sesion abogado, ni procurador, Unicamente tendran que sufragar las partes el
coste del mediador, no convirtiéndose en traba inicial econdmica de acceso a la justicia, que sera
gratuita en los mismos casos que la justicia ordinaria.

En este sentido, Magro Servet (10) pone de manifiesto que nos encontramos en el momento de
recurrir de forma perceptiva y obligatoria a la mediacion extrajudicial en el orden civil. Pero, ademas,
de como medida para evitar el colapso judicial en el orden jurisdiccional, como forma oportunay no
oportunista, de demostrar la eficacia de la mediacion civil como solucidn alternativa a la judicial en
la resolucion de conflictos.

La voluntariedad de la mediacion no se considera conculcada por el hecho de acudir a la sesion
informativa como fase previa al proceso, en cuanto, dicha asistencia brinda a las partes la
oportunidad de conocer este método, al no ser suficiente su simple estimulo (11) .

En esta situacion excepcional que nos encontramos surge la oportunidad de recurrir a la mediacion
como solucion extrajudicial previa a la via judicial, dando con ello un paso adelante hacia el nuevo
modelo que garantice el derecho a la tutela judicial efectiva de todos los ciudadanos.

IV. REFLEXIONES FINALES

Todo lo expuesto con anterioridad nos permite platearnos la existencia de bases para la
incorporacion efectiva de la mediacion como medio de resolucion de conflictos derivados de
contratos de arrendamiento urbanos.

En la situacion de excepcionalidad e incertidumbre en la que nos encontramos, los conflictos de
caracter arrendaticio estan aumentando vertiginosamente y la justicia ordinaria no estd adaptada a
las necesidades de minimizar sus efectos y dar una respuesta efectiva, adaptada a las circunstancias
concurrentes. En este contexto, la mediacion se presenta como una magnifica alternativa, la mas
agil, accesible para dirimir conflictos arrendaticios.

En este sentido, el impulso de la mediacidn no debe considerarse como una medida concreta para
hacer frente a la crisis econdmica y judicial puesta en evidencia a raiz de la pandemia, sino que, debe
tratarse como una apuesta de futuro. Para ello, considero de vital importancia la instauracion de la
mediacion como paso previo y necesario a la via judicial en este tipo de conflictos. Adicionalmente,
para convertir a la mediacion en un método efectivo, se ha de concienciar y formar a todos los
profesionales juridicos a fin de se tome conciencia de las bondades de este método y los mediadores
deben contar con una formalizacion especializada en la materia en conflicto.

A modo de conclusidn, considero que resulta necesario fortalecer la legislacion en materia de
mediacion, en cuanto, el soporte legislativo sera necesario en Espana para impulsar la mediaciény
configurarla en el ambito arrendaticio como una alternativa efectiva a la via judicial.
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ESTUDIOS

Renovar o morir: sobre la necesidad de reconfigurar la mediacion
intercultural en nuestro ordenamiento juridico» (1)
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I. CONSTATACION DE LA REALIDAD DE LA MEDIACION INTERCULTURAL EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO Y SOBRE LA NECESIDAD DE RECONFIGURARLA. PAUTAS DE
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ACTUACION

Se ha configurado la mediacion intercultural, en Espaia, como «una modalidad de intervencion de
terceras partes, en y sobre situaciones sociales de multiculturalidad significativa, orientada hacia la
consecucion del reconocimiento del otro y el acercamiento de las partes, la comunicaciony
comprension mutua, el aprendizaje y desarrollo de la convivencia, la regulacion de conflictos y la
adecuacion institucional, entre actores sociales o institucionales etnoculturalmente diferenciados»
(2) . De esta suerte, se ha vinculado especialmente con el choque de culturas —siendo,
prioritariamente, una de ellas la espanola, autdctona y una sequnda, foranea (3) — entre colectivos
de personas, utilizando la mediacion y sus elementos (la comunicacion y comprension de las
partes), para garantizar su convivencia. Y, aunque, se ha especificado que esta mediacion
intercultural actUa en distintos ambitos de la vida social, como «son el familiar, laboral, socio—
juridico (4) , socio—educativo, sanitario, comunitario, etc.» (5), no se ha puesto el foco en el conflicto
juridico individual, entre dos personas (una espafiola y otra inmigrante de cultura distinta) o una
persona inmigrante y una institucion espanola. Seguramente, la justificacion de ello es la intencion
de no presentar a la inmigracion como fuente de conflictos (6) . Se ha identificado, al respecto, la
mediacion intercultural con la resolucion de un problema social, administrativo o de convivencia
general. Es, por ello, que nosotros proclamamos la necesidad de una nueva reformulacién de la
mediacion intercultural, desde la perspectiva jurisdiccional, configurandola como mediacion de
mediaciones, aplicable a cualquier ambito del Derecho (civil, penal, administrativo o laboral),
siempre que entre los protagonistas de la controversia aparezca una persona de otra cultura
diferente a la patria (7) . Desarrollamos esta tesis en las siguientes lineas, mostrando sus debilidades
y fortalezas. Antes, no obstante, y sin negar la importancia de los conflictos culturales colectivos y
del rol fundamental de la mediacion para su resolucion —esto es, lo que, hasta la actualidad, se ha
configurado, por la doctrina, como mediacion intercultural—, vamos a analizar esta modalidad, pues
sus elementos y experiencia deben marcar cualquier nueva configuracion del mecanismo. Nos
interesa, en primer lugar, la conformacion de la misma que se ha hecho —como veremos, a partir de
su practica— y la ordenacion existente. Sera la base para reconfigurar la mediacion intercultural.

Il. SOBRE LA CONCEPCION TRADICIONAL DE LA MEDIACION INTERCULTURAL

1. Sobre su conformacion desde la practica

Caracteristica de los mecanismos extrajurisdiccionales, incluso, bondad de los mismos, en cuanto
estos se adaptan a las necesidades del caso concreto (8), Espafia carece de un tratamiento juridico
homogéneo de la mediacion intercultural, con los consiguientes problemas de falta de
profesionalizacidn, acreditacion y reconocimiento de los mediadores correspondientes (9) .
Tradicionalmente, se ha vinculado con la llegada de la inmigracion a nuestro pais, siendo las propias
minorias étnicas las que, con patrocinio publico o privado, la han fomentado, para facilitar su
integracion. Es mas, cuestion descuidada, en general, por la doctrina juridica, y especialmente, por la
jurisdiccionalista (10), la practica ha precedido a su teorizacion y debate cientifico (11) .
Seguramente, la falta de soporte juridico suficiente del mecanismo, en general, y de sus distintos
elementos, en particular (tercero mediador, tramitacion, resultado, vinculacidn con la jurisdiccion...),
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es la causante principal de ello.

En este escenario, tipico para la creacion y normalizacion de los mecanismos extrajurisdiccionales
(12), se han dado experiencias de mediacion intercultural, casi siempre de la mano de
Administraciones autondmicas y locales (23) o iniciativas privadas, organizadas, principalmente, en
torno a ONGs, dedicadas a la proteccion de los inmigrantes (14) .

Esta mediacion intercultural se ha caracterizado por una actuacion previa al conflicto —también en
cumplimiento de una de las finalidades y objetivos tipicos de los mecanismos extrajurisdiccionales
(15) — especialmente, en el ambito sanitario y educativo, actuando el tercero mediador en éstos,
intentado romper las barreras lingUisticas y culturales, alimentando la comunicacidn, para garantizar
la convivencia y evitar conflictos (16) . Deviene este mecanismo extrajurisdiccional, en este sentido,
un instrumento de integracion social, dirigido a obtener no solo la convivencia pacifica de personas
de culturas distintas en un mismo espacio fisico, sino su interaccion positiva (17) . Para ello, se ha
configurado una mediacion que persigue: (i) el reconocimiento del otro y el acercamiento de las
partes; (ii) la comunicacion y la comprension mutua; (iii) la gestion y regulacidn de los conflictos (iv)
el trabajar desde una actitud de conciliacion, y (v) la adecuacion institucional (18) . Muestran estos
objetivos, contundentemente, a nuestro juicio, el fin publico y colectivo con el que se viene
vinculando la mediacion intercultural (19) . Es mas, en este sentido, se ha calificado como
instrumento para garantizar o mejorar la Democracia (20) .

En esta configuracion el mediador intercultural es «elemento clave y necesario» del mecanismo
extrajurisdiccional (21) . Se le exige el conocimiento del idioma del pais de acogida y del pais de
origen de los inmigrantes; la facilidad y capacidad de moverse entre dos culturas diferentes, con
capacidad de articularse entre dos cddigos culturales; haber experimentado el proceso migratorio y
una competencia profesional suficiente (22) . En este Ultimo sentido, se hace mucho hincapié en la
importancia de su formacion adecuada (23) . Del mismo modo, igual que en el resto de mediaciones,
se le exige imparcialidad, neutralidad y confidencialidad (24) .

Es necesaria una nueva reformulacion de la mediacion intercultural
aplicable a cualquier ambito del Derecho (civil, penal, administrativo o
laboral), siempre que entre los protagonistas de la controversia

aparezca una persona de otra cultura diferente a la patria

Conforme a la configuracion tradicional de la mediacidn intercultural, se identifica al mediador
cultural como «gestor de los conflictos interculturales» (25) . En su implementacion, entre otros: (i)
garantiza que las personas autoctonas y foraneas interactUan de forma positiva; (ii) desvela'y
traduce rasgos culturales, lenguaje, tradiciones, memoria, religion,...; (iii) entrena para el consenso,
buscando lo comUn y lo diverso desde lo que puede construir; (iv) previene, prevé y resuelve
conflictos causados por la diferencia cultural (26) ; (v) vela para que se resuelvan las necesidades de
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bienestar y se respete la igualdad basica de los derechos; (vi) garantiza que todos los procesos
interactivos entre personas autodctonas y foraneas tengan consecuencias inclusivas; (vii) sensibiliza a
la poblacion, en general, sobre el enriquecimiento que supone la diversidad cultural; (viii) crea redes
de interaccion dinamica; (ix) fomenta el empoderamiento de las personas excluidas; (x) permite que
las personas se encuentren, para contar; (xi) reformula los proyectos de vida que las personas
disefaron al venir a otros pais, ayudandoles a adecuarlo a la realidad, y (xii) activa estrategias de
convivencia y encuentro (27) .

Por lo demas, y en relacion al procedimiento, se destaca su voluntariedad, tanto para su utilizacion,
como para su resultado (28) ; su flexibilidad, adaptandose a las circunstancias concretas, y
confidencialidad. Se destaca, al tiempo, conforme a la naturaleza autocompositiva del mecanismo,
su metodologia: se basa en la comunicacion y didlogo de las partes, animado por el mediador, quien
ejerce las funciones apuntadas, conforme a uno de los métodos de negociacion clasicos (método de
negociacion asistida (Harvard), método transformativo y/o método circular narrativo) (29) .

En total coherencia, el resultado de la mediacion intercultural es, en su caso —de obtenerse—, el
acuerdo, de forma que ambas partes ganan (win—win) en la resolucién del conflicto que
protagonizan (30) . Sin embargo, llama la atencion que los estudios previos sobre mediacion
intercultural —realizados conforme a su configuracion clasica— no profundizan en el significado
concreto del acuerdo de mediacidn, que —légicamente— no puede ser el mismo en un conflicto civil,
laboral, penal o administrativo, sin perjuicio de compartir la esencia de la transaccién. Es un
elemento que tendremos que abarcar cuando reconfiguremos la mediacion intercultural. Tampoco
hacen hincapié en la relacion del mecanismo, en general, y del acuerdo, en particular, con la
jurisdiccion (plazos para acudir a ésta, impugnacion del acuerdo de mediacion, su ejecucidn,...), que
es el que lo dota de seguridad juridica. Deberemos, por ende, estar atentos, también, a este
elemento.

2. Sobre su escasa regulacion

Como apuntabamos al inicio del epigrafe, el desarrollo de la mediacion intercultural, en nuestro pais,
se ha producido mas por la via del hecho que del Derecho, siendo muy escasa su regulacion (31) .
Podemos citar, al respecto, dos leyes autondmicas. Asi, por un lado, la ley 15/2008, de 5 de
diciembre, de la Generalitat, de Integracion de las Personas Inmigrantes en la Comunitat Valenciana,
ordena 3 elementos: (i) su configuracion, atendiendo a su objetivo y medios para obtenerlo («la
mediacion intercultural tiene como objeto, a través del dialogo y la comprension mutua, facilitar la
convivencia entre las personas o grupos pertenecientes a una o diversas culturas» (art. 13.1°); (ii) la
necesidad de su promocion por la Administracion Publica («la Administracion autondmica
promovera instrumentos de mediacion intercultural como mecanismo de integracion» (art. 13.2°) y
(iii) la figura del mediador intercultural («la Administracién autonomica favorecera la formacion
especializada de mediadores interculturales, como instrumento de integracion. Estos deberan actuar
en todo momento desde la imparcialidad, el dialogo y el acercamiento de posturas» (art. 13.3°) (32) .
Muestra, claramente, esta regulacion el fin colectivo y publico de la mediacion intercultural,
involucrando en su configuracion y desarrollo a la Administracion publica, en cuanto instrumento de
integracion.
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Prevé, igualmente, la mediacion intercultural la Ley 3/2013, de 28 de mayo, de integracion de los
inmigrantes en la sociedad de Castillay Ledn. En este caso, rehusando a su configuracion, se
vinculan sus objetivos con la actividad de fomento de los Poderes Publicos («Los poderes publicos de
Castillay Leon fomentaran la actividad de enlaces o mediadores interculturales entre ellos y los
inmigrantes, asi como entre los grupos de inmigrantes y cualquier otro colectivo, y velaran por un
mejor conocimiento y entendimiento entre ellos») (art. 30.1°). Se exige, al tiempo, a los poderes
publicos que promuevan la formacion especializada de los mediadores interculturales «con el fin de
que actUen en favor de la integracion de las personas inmigrantes en la Comunidad» (art. 30.2°).
Abonando nuestra tesis de la configuracion de la mediacion intercultural, como instrumento publico
y colectivo, esta ley exige, igualmente, al efecto, la implicacion de los Poderes Publicos.

Sobra anadir que, sin perjuicio de que las mentadas dos CCAAs cuenten con soporte normativo que
introduce la mediacion intercultural en su territorio, el resto, también, fomenta y utiliza este
mecanismo, en el marco de sus politicas de integracion de los inmigrantes (33) .

I1l. LA NUEVA CONFIGURACION DE LA MEDIACION INTERCULTURAL COMO MEDIACION DE
MEDIACIONES: INSTRUMENTO EXTRAJUDICIAL APTO PARA SOLVENTAR TODOS LOS
CONFLICTOS JURIDICOS EN LOS QUE HAY UN ELEMENTO DE INTERCULTURALIDAD

1. Previos

El presupuesto material de cualquier técnica de resolucion de conflictos, y también de la mediacion,
es el conflicto juridico. Entendemos, el conflicto juridico, atendiendo a su etimologia, sin perjuicio de
la rama del Derecho a la que afecte, como una situacion de divergencia o disidencia entre dos o mas
ciudadanos/as y sus diferentes intereses subjetivos (34) . Ademas, atendiendo a la naturaleza de
estos intereses y al Derecho material que los regula o afecta, podemos distinguir, en primer lugar,
entre conflictos privados y publicos, y mas especificamente, en paralelo a la organizacion judicial —
principal mecanismo (estatal) de resolucion de conflictos—, entre conflictos civiles, penales,
administrativos y laborales.

Antes de incidir en la mediacion en cuanto mecanismo para la resolucion de cualquier conflicto, y
cuando en este aparece un elemento intercultural, en concreto, queremos apuntar que el conflicto
juridico es normal, se ha dado en mayor o menor medida en todas las sociedades y, por ello, lejos
concebirlo como acontecimiento patologico o negativo (35), en su justa medida, se ha de entender
positivo, en cuanto equilibra los intereses sociales (36) y actua como motor de cambio (37) . Del
mismo modo, tenemos que recurrir al Derecho, en cuanto conjunto de normas que rigen el
comportamiento de las personas en sociedad, para justificar la necesidad de solventar los conflictos.
Corresponde, como es sabido, al Derecho institucionalizar e integrar los conflictos sociales, en
general, y los juridicos, en particular, dotando de sequridad a las relaciones sociales, al tiempo que
asegura su conservacion y evita su aniquilacion (38) . A ello cabe afiadir que el propio conflicto
juridico, como estado o situacion de una relacion juridica, busca su propia solucion, resultando sus
elementos «las semillas de su resolucion» (39) . En este Ultimo sentido, en relacion a la mediacion
intercultural que queremos reconfigurar, tendremos que tener en cuenta no solo la rama del Derecho
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afectada (civil, penal, administrativo o laboral), sino la interculturalidad y las circunstancias que le
acompanan. Es este enfoque en todos los elementos —en su caso, especialmente, en la
interculturalidad— lo que hace de la mediacion un instrumento apto para la resolucion de los
conflictos cuando uno de sus protagonistas es una persona extrajera. Con todo, constatado que el
conflicto juridico ha existido y existira siempre, entendiendo una necedad pretender su desaparicion,
lo que se ha de buscar son vias o instrumentos adecuados para su gestion (40) . Aplicamos esta teoria
general a conflictos en los que, en la sociedad globalizada actual, aparecen elementos de
interculturalidad, sin problema alguno.

Son los inconvenientes de la via jurisdiccional (41) y la existencia de elementos de interculturalidad
que aparecen en las relaciones juridicas actuales —a partir, normalmente de la existencia de
relaciones laborales, que vinculan a trabajadores extranjeros con empresas espanolas— (42), los que
nos empujan a defender su resolucion mediante el mecanismo extrajurisdiccional de la mediacion.

2. La mediacion como instrumento extrajudicial de resolucion de conflictos y sus cuatro especies

Entendemos por mediacion, con criterio iuspositivista, conforme la define la ley 5/2012, de 6 de julio,
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (en adelante, LMACM), como un medio de solucion de
conflictos, en el que dos o mas partes intentan, voluntariamente, alcanzar por si mismas un acuerdo
con la intervencion de un (6rgano) mediador (art. 1 LMACM) (43) . Aunque la flexibilidad que
caracteriza a los mecanismos extrajurisdiccionales también aparece en la mediacion («cualquiera
que sea su denominacién» dice el mentado art. 1 LMACM) (44) , sus elementos esenciales son tres: (i)
su fundamento contractual —se basa en la libertad de las partes, quienes, en ejercicio de su
autonomia de la voluntad, optan por acudir a esta técnica y no a la jurisdiccion para resolver su
conflicto—y (ii) la participacion de un (6rgano) mediador, que actua intra partes o infra partes para
intentar obtener (iii) (su objetivo) la resolucion del conflicto juridico, mediante un acuerdo que puede
alcanzar efectos publicos (arts. 23 a 17 LMACM).

En cuanto a su base contractual tenemos que destacar que la libertad (valor superior del
ordenamiento juridico espanol (art. 1 CE)), informa todo el mecanismo y su tramitacion: nadie esta
obligado a mantenerse en el procedimiento de mediacion, ni a concluir un acuerdo (art. 6 LMACM).
Consecuentemente, en su tramitacion —cuya configuracion pueden articular las partes «a la carta»,
para el supuesto y conflicto concreto— aquéllas deben actuar con lealtad, buena fe y respeto mutuo
(art. 10.2° LMACM). En términos jurisdiccionales, podemos decir que el principio dispositivo, que
informa el proceso judicial civil (45) , también informa el procedimiento de mediacion, tanto en su
articulacion, como desarrollo. En coherencia, y antes —también en aplicacion de este principio—, las
partes, de comun acuerdo, optan por determinar el conflicto juridico concreto que someten a
mediacion. Podemos aplicar esta caracteristica o elemento de disponibilidad del mecanismo a todos
los conflictos a los que se aplica este mecanismo, incluso, a los penales, como veremos.

En relacion al mediador debemos matizar que nos referimos a «drgano» porque el tercero — third
neutral, en el entorno anglosajon— puede ser unipersonal o pluripersonal (art. 18 LMACM). Puede, al
tiempo, crearse para el caso concreto (ad hoc) o ser permanente, en el marco de lo que se denomina
mediacion institucional (art. 5 LMACM). En todo caso, se permite a las partes su eleccion, pudiendo
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escoger un perfil (formacion trayectoria, experiencia...) concreto, interviniendo aquél, siempre, en el
ambito de actuacion que le reconocen las partes (art. 20 LMACM), con independencia e
imparcialidad y guardando la confidencialidad. A diferencia del juez, e igual que el arbitro, el
mediador no detenta autoridad (publica o privada) alguna, salvo la mera confianza que depositan en
él, para realizar su labor, las partes del conflicto. Es este 6rgano mediador, a nuestro juicio, el
elemento mas importante de la mediacion.

La mediacion, en cuanto mecanismo de resolucion de conflictos autocompositivo —en el que las
partes resuelven por si el conflicto, con la ayuda del mediador, mediante el didlogo y la
comunicacion, obteniendo, en su caso, un acuerdo—, es uno y Unico, si bien se adapta a los
conflictos que se dan en las distintas ramas del Derecho, respondiendo a sus particularidades.
|dentificamos asi la mediacion civil, penal, administrativa y laboral, cuyos elementos mas
importantes destacaremos, a continuacion. Antes, no obstante, queremos reivindicar la posible
especializacion de estas modalidades cuando aparece un elemento de interculturalidad, focalizado
en que alguna de las partes no es espafola, ni conoce nuestra cultura, por lo que aparece o puede
aparecer especialmente débil o indefenso. Surgen asi la mediacion civil intercultural, la mediacion
penal intercultural, la mediacion penal administrativa intercultural y la mediacion laboral
intercultural. Luego, postulamos, sin ambages, que la configuracion tradicional de la mediacidn
intercultural, articulada como subgénero de la mediacion, debe configurarse, en adelante, como
subgénero de las distintas modalidades de aquélla, pues sdlo asi se puede dotar de un régimen
juridico mas o menos adecuado y obtener la proteccion necesaria de la jurisdiccion, en el marco del
Derecho jurisdiccional diversificado. Nos fijamos a continuacion, brevemente, en la aplicacion de las
distintas modalidades de mediacion a conflictos en lo que aparece un elemento de interculturalidad.

IV. LA MEDIACION CIVIL INTERCULTURAL

Cualquier conflicto civil o mercantil sobre materia disponible puede ser sometido a mediacion.
Luego, son Unicamente los relativos al orden publico o cuestiones reguladas por normas imperativas
(nacionalidad, estado civil, capacidad, filiacion,...) los que no pueden sujetarse a este mecanismo,
debiendo indefectiblemente solventarse, en su caso, ante la jurisdiccion.

El fundamento de este mecanismo (la libertad en la eleccion y en su
configuracion e implementacion) avala el didlogo y la comunicacion,
tan necesarios cuando el conflicto juridico civil concreto se da en un

contexto de interculturalidad

En este ambito, como hemos apuntado, en nuestro ordenamiento juridico, contamos con una ley
general (la mentada LMACM) que regula la mediacion ad hoc y la mediacion institucional (46) . Fija,
al tiempo, los minimos necesarios para dotar de seguridad juridica a la institucion: los principios
informadores de la mediacidn (47) ; el estatuto del mediador (48) y los elementos basicos del
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procedimiento de mediacidn (49) . Se ordena, asimismo, la posibilidad de elevar a escritura publica
el acuerdo obtenido, convirtiéndolo en titulo ejecutivo (arts. 25y 27 LMACM). Muestra de que la
mediacion es un instrumento del Derecho jurisdiccional diversificado, es decir, un mecanismo para
hacer justicia (50), la LAMCM la prevé la relacion entre la mediacion y la jurisdiccion,
correspondiendo al Poder Judicial dotar de garantias a aquélla. Al efecto, regula los efectos de la
mediacion sobre los plazos de prescripcion y caducidad (art. 4 LAMCM); la preferencia del pacto por
escrito para acudir a la mediacion sobre la jurisdiccion (art. 6.2° LMACM); la proteccion de la
confidencialidad de la mediacion en un proceso judicial (art. 9.2° LMACM); la imposibilidad de acudir
a un proceso judicial mientras dure el procedimiento de mediacion, salvo en solicitud de medidas
cautelares o urgentes, impidiendo el compromiso de sometimiento a mediacion y el inicio de ésta, a
los tribunales, conocer de su objeto, pudiendo el demandado en pleito interponer la consiguiente
declinatoria (art. 20.2° LMACM); la facultad de recurrir el acuerdo de mediacion ante los tribunales
de justicia mediante la accion de nulidad por las causas que invalidan los contratos (art. 23.4°
LMACM); la oportunidad de solicitar la homologacion de un acuerdo ante los tribunales, cuando éste
se ha alcanzado, en mediacion, después de iniciado un proceso judicial (arts. 25.4°y 26 LMACM) y la
facultad de acudir, bien en este Ultimo caso, como cuando el acuerdo se ha elevado a escritura
publica ante notario, al juzgado correspondiente a fin de ejecutarlo (art. 26 LMACM) (51) .

No advertimos ningun problema para aplicar esta regulacion genérica de la mediacion civil y
mercantil cuando exista un elemento de interculturalidad, pues su flexibilidad es adecuada, también,
para las necesidades de este supuesto. Entendemos que el fundamento de este mecanismo (la
libertad en la eleccion y en su configuracidon e implementacion) avala el didlogo y la comunicacion,
tan necesarios cuando el conflicto juridico civil concreto se da en un contexto de interculturalidad
(52) . Es clave, al respecto, el érgano mediador, que debe estar compuesto por una persona o mas
que concite/n la confianza de ambas partes en conflicto, para lo que —a priori, sequn pacten aquéllas
— debera conocer el idioma y las culturas de ambos y alimentar la comunicacion para intentar que,
mediante cesiones reciprocas, lleguen a un acuerdo. La asistencia de las tres tutelas judiciales
(declarativa, ejecutiva y cautelar), en auxilio y control de la mediacion, conforme a la ordenacion de
la LMACM, dotan de seguridad juridica a este mecanismo.

Junto a esta mediacion civil y mercantil general, en el ambito del Derecho privado se ordenan, en
nuestro ordenamiento juridico, otras especificas. Asi, haciendo a un lado las del ambito mercantil —
entendiendo que la interculturalidad entra en juego, en nuestro ordenamiento juridico, por
relaciones laborales por cuenta ajena— (53) podemos citar, la mediacion familiar, la mediacion de
consumo o la mediacion hipotecaria. Todas ellas pueden ser, igualmente, instrumento para la
resolucion de los conflictos que surjan en el ambito concreto, existiendo un elemento de
interculturalidad. Asi, por ejemplo, para los problemas familiares, en general, o relativos al
matrimonio entre un/a espafol/a y otra persona de otra cultura, en particular (54) ; o cuando el
inmigrante tiene algun problema por el consumo de un bien o servicio, en general (55), o, en el pago
de su hipoteca, en particular (56) . En todos ellos, entendemos que la adaptabilidad del mecanismo
extrajurisdiccional a las circunstancias del inmigrante y su metodologia (la libertad, el dialogo y el
consenso) pueden contribuir a la mejor proteccion de sus intereses. En todos ellos, ademas,
contamos con un minimo soporte normativo y el sostén del auxilio y control de los Tribunales de
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justicia.
V. LA MEDIACION PENAL INTERCULTURAL

Es posible que el inmigrante perteneciente a una cultura diferente a la espafiola se vea envuelto en
un delito, bien como autor, bien como victima. Ante la aplicacion monopolistica del ius puniendi, por
parte de los jueces y juezas, y sus inconvenientes (57), aparece la posibilidad de la mediacién penal.
Trayendo el concepto general de la mediacidn, al ambito penal, con una configuracion propia,
definimos ésta como el mecanismo en el que las partes del conflicto penal (el delito), infractory
victima, protagonizan la resolucion de aquél con la ayuda de un tercero imparcial, antes, durante o
después del proceso penal; apoyandose, al efecto, en el didlogo y entendimiento reciproco, dando
voz a la victima y responsabilizando al delincuente, al tiempo que se ofrece a este Ultimo la
oportunidad de reparar el dafio causado a aquélla, contribuyendo asi a la mejora del sistema
jurisdiccional o entramado judicial penal (58) .

Entendemos que este mecanismo es especialmente adecuado cuando un inmigrante de otra cultura
se ve envuelto en el delito, bien como autor, bien como victima, en cuanto es expresidn o especie de
la justicia restaurativa o restauradora, que es un paradigma de justicia consensual y negociadora, que
huye de la idea de justicia meramente retributiva (59) . Luego, este paradigma sirve para crear
puentes entre culturas, huyendo de la estigmatizacion de determinados colectivos o personas de
origenes concretos.

Del mismo modo, estrechamente vinculado, y ahondando en su metodologia, la mediacion penal, en
cuanto especie de su género, se basa en la libertad de las partes y en el didlogo y entendimiento
reciproco como método para componer pacificamente su controversia (60) . Estamos convencidos
de que, en un caso de interculturalidad, cuando el inmigrante es el victimario, este método puede
ayudarle a comprender mejor la ilicitud de su hecho tipico desviado, el dafio producido o sufrido y
sus consecuencias juridicas y sociales en un pais distinto al suyo de origen. Cuando el inmigrante de
otra cultura diferente a la espanola es la victima (61), por otra parte, la mediacion le puede ayudar a
entender mejor lo que le ha pasado y a sentirse protegido y amparado en un Estado y por un
ordenamiento juridico que no es el suyo propio. En ambos casos, la mediacién penal es un
instrumento de integracion, haciendo de verdadero puente entre la cultura y justicia espanolay la
cultura de origen del inmigrante. Es asi, porque, si en el proceso (jurisdiccional) penal las partes son
despojadas de su conflicto, quedando la gestion y arreglo de éste en manos exclusivas de los jueces
y juezas —situacion en la que el inmigrante, sea victimario o victima, se puede sentir imbuido por la
justicia y cultura espanola— la mediacidn penal convierte a la victima y al victimario, en
protagonistas de su solucion (62) . Es una técnica que da voz a la victima, sacandola del letargo al
que le ha sometido el modelo de justicia meramente retributivo (63), y que, al mismo tiempo,
responsabiliza al delincuente, ofreciéndole la oportunidad de reparar el dafio causado a la primera
(64) . Esencial resulta, asimismo, la intervencidn del (6rgano) mediador, que actuando intra partes, de
forma imparcial y confidencial, da nombre al mecanismo, ayudando a aquéllas a obtener un
acuerdo (65) . También en el caso de los delitos y su tratamiento es esencial que ambas partes
acuerden la persona o personas que integran el third neutral, pudiendo resultar fundamental, si asi lo
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consideran, elegir a una/s persona/s que conozca ambas culturas e idiomas.

Una vez mas, y a favor de la mediacion penal, debemos hablar de las garantias con las que dota la
jurisdiccion a aquélla. Es mas, aunque la mediacion es una técnica extrajurisdiccional, por su
actuacion en el ambito de aplicacion del ius puniendi del Estado, no se puede entender, de ninguna
manera, fuera del marco de la jurisdiccidn y su funcion. Debemos traer a colacidn, en este sentido, el
concepto de Derecho jurisdiccional diversificado, que es la rama del Derecho hasta ahora se llamaba
Derecho procesal y nosotros identificamos con el sistema estatal de justicia, integrado por el Poder
Judicial y los mecanismos extrajudiciales, correspondiendo al primero dotar de sequridad juridica a
los sequndos, al tiempo que éstos lo hacen mas eficaz (66) . Y, conforme a él, la mediacidn penal no
puede pretender ni debe sustituir al proceso penal jurisdiccional; justo al contrario, se erige en un
instrumento para mejorar aquél, en el marco del Derecho jurisdiccional diversificado (67) . Se puede
acudir a aquélla antes, durante o después del proceso penal, sin merma alguna del ius puniendi del
Estado, ni de los derechos de los ciudadanos y ciudadanas (68) , correspondiendo a los juecesy
juezas, previo acuerdo con el Ministerio Fiscal, derivar un caso a mediacion, y recoger (o traducir) su
resultado en el proceso penal, como sobreseimiento, conformidad o beneficio en la pena o en su
ejecucion. En este sentido, hablamos de la oficialidad de la mediacion penal, que justifica el caracter
de servicio publico gratuito de la mediacion penal en el marco del Derecho jurisdiccional
diversificado (69) .

Sin perjuicio de las bondades que advertimos en la mediacion penal, especialmente, en casos de
interculturalidad, somos muy criticos con el marco juridico en el que se esta desarrollando en
Espafa, pues mas de 20 afios después de las primeras experiencias piloto en la materia, a dia de hoy,
este mecanismo extrajurisdiccional se esta implementando apoyada en protocolos y en
disposiciones legislativas aisladas y no coordinadas (70) .

VI. LA MEDIACION ADMINISTRATIVA INTERCULTURAL

Nos encontramos en el ambito de la mediacidn en la que mas tradicion tiene la mediacion
intercultural entendida en sentido clasico, pues, como hemos explicado, aquélla se ha utilizado para
solventar conflictos colectivos en el ambito publico, buscando especialmente la integracion de los
inmigrantes y la creacion de puentes entre culturas, generalmente, de las manos de alguna
Administracion publica, local o autondmica. Tampoco podemos desdenar la l[abor de las ONGs, en
este sentido. Nos remitimos, al respecto, al epigrafe correspondiente. Nos centramos, no obstante,
en las siguientes lineas, en la lectura jurisdiccional de esta modalidad de la mediacion intercultural.

Con un enfoque jurisdiccional, no obstante, antes de entrar en la aplicacion de este instrumento
extrajudicial de resolucion a los conflictos administrativos, debemos fijarnos en estos ultimos y sus
particularidades. Entendemos el conflicto administrativo como aquél (choque o enfrentamiento de
intereses) que surge entre dos o mas Administraciones publicas o entre una de ellas y un ciudadano o
grupo de éstos, resultando, en todo caso, aplicable el Derecho administrativo (71) . Obviando el
primer supuesto, por escaparse de nuestro estudio —centrado en conflictos en los que, al menos, una
parte es una persona fisica de cultura diferente a la espafiola—, en el sequndo, debemos sefialar que,
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desde hace mas de dos décadas, el Consejo de Europa anima a los Estados miembros a utilizar la
mediacion administrativa en los conflictos entre sus Administraciones y administrados (72) . A su
favor, debemos alegar, igualmente, la exigencia de eficacia de la Administracion que recoge la CE
(art. 103.1°) (73) y la participacion de la ciudadania en la actuacion de la Administracion (art. 105) (74)
. En contra, no obstante, cabe apuntar el sometimiento de la actuacion de la Administracion al
principio de legalidad (art. 103.12° CE), la desigualdad de las partes (Administracién y ciudadano
particular) y el interés publico que representa y protege la Administracion (art. 103.12° CE), cuya suma
hace que, a priori, los conflictos administrativos puedan parecer indisponibles y, por tanto, vetados
de la mediacidn administrativa (75) . No obstante, el Consejo de Estado vino a aclarar la situacion,
permitiendo la transaccion administrativa cuando exista una relacion juridica incierta, dudosa o
controvertida o, al menos, tenida por tal, y se actUe con la intencion de sustituir aquélla por otra
ciertay determinada, estableciendo para el futuro una situacion sequra, pudiendo, al efecto, las
partes hacerse concesiones reciprocas (76) . Asi, sin duda, se impulsa la comunicacion entre la
Administracion y los administrados, alimentando el entendimiento mutuo, y haciendo sentir al
ciudadano que la Administracion esta a su servicio, fomentando al tiempo el principio de buena
Administracion, reconocido como derecho fundamental en la Carta de Derechos Fundamentales de
la Union Europea (art. 41) (77) . Es mas, incluso, la regulacidn vigente fomenta la mediacion
administrativa, bien como forma de finalizacion del procedimiento administrativo (art. 86 Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas) (78), bien como forma de terminar el proceso jurisdiccional administrativo (art. 77 Ley
29/1998, de 13 de julio reguladora de la Jurisdiccion Contencioso—administrativa) (79) . En cualquier
caso, fijandonos en la relacion entre la jurisdiccion y la mediacion, en el marco del Derecho
jurisdiccional diversificado, la modalidad administrativa de la Ultima no puede, bajo ningun
concepto, sustituir el control jurisdiccional de la actividad administrativa que requiere la CE (art. 106),
sino que el mecanismo extrajurisdiccional viene a complementar y mejorar la actividad judicial, al
tiempo que es un cauce para ofrecer mejor servicio a la ciudadania (80) . Ademas, como en las
modalidades anteriores de mediacion, la actuacion de la Administracion y del ciudadano en la
mediacion administrativa cuenta con el control y auxilio del Poder Judicial (81) .

En el ambito sanitario, sin perjuicio de que la mediacion se puede
utilizar para solventar distintos tipos de conflictos, es un mecanismo
adecuado para solventar las controversias entre pacientes de otras
culturasy el servicio médico en general, o algun elemento personal del

mismo

Este marco juridico ha dado lugar a la existencia de una mediacion administrativa genérica, requlada
y practicada conforme a la normativa comUn administrativa (82) y otras especificas en torno a
servicios concretos, siendo las mas seneras la mediacidn sanitaria y la mediacion escolar. En
cualquier caso, en todas ellas se repiten las caracteristicas basicas de la mediacidn, en cuanto
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especie: voluntariedad en el inicio y en la configuracion; posibilidad de eleccion del 6rgano
mediador, pudiendo dar cabida a personas que conozcan las culturas y los idiomas implicados, y
acuerdo, en su caso, con fuerza de transaccion. Estas mediaciones, en muchas ocasiones, se ofrecen
como servicios de la propia Administracion, sufragando ésta sus gastos y, frecuentemente, los
integrantes del 6rgano mediador suelen ser funcionarios o personal laboral al servicio de aquélla.
Conviene, al tiempo, destacar que, al quedar, en general, esta mediacidn fuera de la reqgulacion de la
LMACM, no se reconoce caracter ejecutivo a estos acuerdos, por lo que, en caso de incumplimiento,
se deberd acudir a sede judicial para que asi lo decrete un juez, convirtiéndose, en su caso, esta
sentencia en titulo ejecutivo (83) . Sin perjuicio de este funcionamiento general, se pueden dar
particularidades conforme al ambito del Derecho administrativo afectado (por ejemplo, el escolar o
el sanitario) (84) . En cualquier caso, todas las ventajas de la mediacion en cuanto mecanismo de
resolucion se transfieren al ambito concreto administrativo y a la relacion Administracion—
administrado (85) . También, cuando el administrado es un inmigrante de otra cultura.

En el ambito sanitario, sin perjuicio de que la mediacion se puede utilizar para solventar distintos
tipos de conflictos (86) , es un mecanismo adecuado para solventar las controversias entre pacientes
de otras culturas y el servicio médico en general, o algun elemento personal del mismo. Igualmente,
la mediacidn escolar resuelve, entre otros conflictos que pueden tener lugar en la escuela o en su
entorno, el de las familias con los centros escolares, o alguno de sus colectivos (profesores, otros
trabajadores,...) (87).

Sin entrar en un estudio particular de ambas submodalidades de la mediacion administrativa,
Unicamente queremos destacar que afectan a ambitos en los que se suelen dar verdaderos choques
culturales y que son servicios esenciales para los inmigrantes, por lo que la mediacion administrativa
se convierte en una solucion que, ademas de todas sus ventajas (entendimiento mutuo, obtenido
mediante el didlogo; acuerdos fruto del consenso; aprendizaje para el futuro,...), se convierte en
verdadero instrumento de integracion.

VII. MEDIACION LABORAL INTERCULTURAL

Nos referimos, por Ultimo, a la aplicacion de la mediacion a los conflictos surgidos en el ambito del
Derecho del trabajo, recordando que, en muchas ocasiones, son las relaciones juridico—laborales el
contexto en el que aparecen controversias de todo tipo con implicacion intercultural.

Configuramos el conflicto laboral como la concreta situacion de disidencia sobrevenida,
determinada y exteriorizada, que se produce entre un trabajador y un empresario, o un grupo de
éstos y aquéllos, basada en un elemento del vinculo juridico—laboral existente entre éstos (88) . Es
importante distinguir el conflicto laboral de otras categorias superiores relacionadas (conflicto de
clases, conflicto social, conflicto sociolaboral o conflicto industrial) y especialmente de las medidas
de presion o de conflicto colectivo (tipicamente, la huelga) (89) .

El conflicto laboral, atendiendo al nUmero de personas o intereses afectados, puede ser individual o
colectivo, y mirando a la pretensidn u objetivo que persigue, juridico (cuando requiere la
interpretacion de la norma) (90) o econdmico (cuando pretende modificar la norma para mejorar las
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condiciones laborales) (91) .

Si bien otros mecanismos extrajurisdiccionales —especialmente, la conciliacion y el arbitraje—
cuentan con mucha tradicion en el ambito laboral del ordenamiento juridico espafiol, la mediacion
es la mas lozana: aparece, por primera vez, como funcidn de la Inspeccion de Trabajo en la ley
39/1962 de 21 de julio (art. 3. 1V d)) y en el marco del Instituto de Mediacidn, Arbitraje y Conciliacion
(en adelante, IMAQ), atribuyendo el Real Decreto Ley 5/1979 de 23 de noviembre, por el que se regula
aquél al mismo la labor de designacién de un mediador imparcial en cualquier momento de una
negociacion o una controversia colectiva a solicitud de empresarios y trabajadores (art. 6) (92) . No
obstante, en los Ultimos afios la mediacion laboral se esta reforzando, superando en cuanto método
autocompositivo, a la conciliacion, sequramente, por su preferencia por parte de sindicatos y
asociaciones empresariales, que han optado por incluirla en los convenios colectivos de maximo
nivel (acuerdos interprofesionales). También supera al arbitraje laboral, por considerarse éste, en
cuanto mecanismo heterocompositivo, mas agresivo o coactivo que la mediacion. No en vano, el
arbitro impone el laudo.

Sin duda, el ambito laboral es en el que mas normalizada esta la mediacidn en nuestro pais,
descargando de trabajo a los tribunales, al tiempo que se democratizan las relaciones laborales y se
gestionan adecuadamente los conflictos (93) . Esta realidad responde a diversas razones, entre las
que cabe apuntar, la necesidad reciproca y el mutuo entendimiento que exige la relacion laboral (94)
; el reconocimiento de la autonomia colectiva como fuente del Derecho de Trabajo (art. 3.1°.b) Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores —en adelante, ET—) (95) ; la prevision de la mediacion en distintos y
abundantes soportes (el propio contrato de trabajo (96) , los convenios colectivos de distinto nivel y,
especialmente, los de mas alto nivel —llamados acuerdos interprofesionales (97) —y la ley (98) ); y
su obligatoriedad (junto a la conciliacion, de forma alternativa) general para acceder a la jurisdiccion
(arts. 63y 153 Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social) (en adelante, LJS).

Por lo demas, en cuanto modalidad de la mediacion, su aplicacion al Derecho laboral respeta los
requisitos o elementos basicos de aquélla: en cuanto actividad y, en su caso, resultado, se ubica en
un ambito estrictamente privado, regido por la autonomia de la voluntad, por lo que si llega a buen
puerto, estamos ante un acto de transaccion, contrato en el que rige el principio dispositivo, por lo
que sdlo puede tener por objeto bienes e intereses disponibles (arts. 6.2° y 1814 Cc) (99) . Ello,
independientemente de que en un engranaje —como veremos— adecuado con la via jurisdiccional,
resultando yerma, se puede tener por cumplido el presupuesto publico procesal de mediacion previa
a aquélla (arts. 63 y 153 LJS).

En el mismo sentido, la libertad y el pacto de las partes rige la configuracion del mecanismo,
pudiendo optar entre una mediacion ad hoc, creada por las partes para el caso concreto, o una
mediacion institucional, prevista —como hemos visto— en la ley o en convenios colectivos, en sus
elementos basicos. En cualquier caso, en el ambito laboral, la mediacion se caracteriza por su
flexibilidad y adaptabilidad al supuesto o conflicto concreto, sin perjuicio de que en este entramado
se adviertan muchas y diferentes tramitaciones (100) . En todas ellas, se pueden tener en cuenta el
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elemento de interculturalidad que caracteriza la relacion laboral que inspira este trabajo.

Esta misma posibilidad (configuracion ad hoc o utilizacion de una mediacidn laboral prevista en la
ley o en un convenio colectivo ) rige para la composicion y eleccion del 6rgano mediador (third
neutral), abriéndose un gran abanico de posibilidades (érganos unipersonales, colegiados, de
distinta formacidn —incluso, autoridades laborales o inspectores de trabajo—, listados de
mediadores (101),...). En todo caso se les exige imparcialidad y confidencialidad. Cabe destacar que,
en el ambito laboral, se advierte con naturalidad la posibilidad de que, en su caso, el mediador
presente una propuesta de solucidn a las partes —sin que pueda imponerla—, distinguiendo con este
elemento este mecanismo de la conciliacidn.

No advertimos, una vez mas, problema alguno para que esta mediacion se adapte al caso en el que el
trabajador es de otra cultura distinta a la espafiola. Incluso, lege ferenda, seria importante que los
distintos instrumentos juridicos en los que se recoge aquélla (especialmente, los acuerdos
interprofesionales) hagan referencia a la situacion, en cuanto elemento democratizador e
integrador.

Por ultimo, y a pesar de que la via jurisdiccional laboral se caracteriza por su sencillez y rapidez, si
bien la mediacion laboral se configura como mecanismo alternativo a aquélla, su engranaje con el
Poder Judicial, en el marco del Derecho jurisdiccional laboral, le dota de garantias y sequridad
juridica. Es fundamental, al respecto, la ordenacion del titulo V, capitulo | (arts. 63—68) de la LJS que
prevé el vinculo de la mediacion laboral con la jurisdiccion (la mediacion como requisito previo para
acceder a la jurisdiccion; la suspension de los plazos de caducidad e interrupcion de los de
prescripcion que conlleva la solicitud de mediacion; la impugnacion del acuerdo de mediacion y su
ejecutividad). Se ordena asi, con mayor o menor fortuna, las funciones de auxilio y control del Poder
Judicial respecto a la mediacion laboral (102) .
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Investigacion realizada en el marco del Proyecto del Ministerio de Economia y competitividad Trata de
seres humanos y esclavitud: Investigacion, enjuiciamiento y proteccidn procesal de las victimas (IP: Andrea
Planchadell Pargallo) (RTI 2018—094686—B—C22), del Proyecto del Ministerio de Ciencia e Innovacion
Ejes de la justicia en tiempos de cambio (IP: Sonia Calaza Lépez) (PID2020—113083GB—100) y del Grupo
de investigacion consolidado del Sistema Universitario Vasco (GRUPO A) Derechos Fundamentales y
Unién Europea. Especial referencia al Espacio de Libertad, Sequridad y Justicia de la Union Europea (IP: J.1.
Ugartemendia Ezeizabarrena).

Ver Texto

(@) Literal C. Giménez Romero, «La naturaleza de la mediacion intercultural», Migraciones, niUm. n.° 2,
1997. Del mismo autor, mas tarde, «Modelos de mediacion y su aplicacion en Mediacion Intercultural,
Migraciones, n.° 2, 2001. Esta definicidn es muy repetida en los estudios sobre mediacion intercultural.

Ver Texto

(3} Matizamos que «prioritariamente» porque también hemos advertido, en la doctrina tradicional, el uso
de este mecanismo en relacion a dos culturas no espanolas.

Ver Texto

(4) En cuanto jurisdiccionalistas, no llegamos a comprender este ambito (socio-juridico) sefaladoy
repetido por la doctrina, entendiendo que sociedad y Derecho siempre aparecen entremezclados, en
cuanto el sequndo es el instrumento de convivencia del primero. Nos llama la atencidn, igualmente,
que algunos autores se refieran junto a estos ambitos, como uno mas, al judicial (por ejemplo, M.L
Labaca Zabala, B. Gamboa Uribarren, I. Hernando Collazos, J. Arieta-Araunabena Alzaga, J.: «La
mediacion intercultural», en AAVV (Dres. | Ordefiana Gezuraga, M. Uriarte Ricote), Justicia en tiempos
de crisis, Consejo General del Poder Judicial -Universidad del Pais Vasco, Madrid 2016, pp. 161y 177y
178), cuando, en cuanto mecanismo de resolucion de conflictos, la mediacion debe ubicarse en éste.

Ver Texto

(5) Literal, B. Souto Galvan, Inmigracién y mediacion intercultural. Aspectos juridicos, Dykinson, Madrid ,
2013, pp- 23 Y 24.

Ver Texto

(6) A nuestro favor, C. Giménez Romero, Teoria y practica de la mediacion intercultural. Diversidad, conflicto
y comunidad, Reus, Madrid, 2019 p. 67.

Ver Texto

@)
A nuestro favor, . Urruela Arnal, I. Bolafios Cartujo, «Mediacion en una comunidad intercultural»,

Anuario de Psicologia juridica, vol. 22, 2012 cuando postulan que el ambito de la mediacion intercultural
es el de «todos los dmbitos de la mediacion en general, donde existen diferencias culturales
significativas en el conflicto».

Ver Texto
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(8) Lo hemos remarcado, con referencia especifica a la realidad norteamericana, en abundantes ocasiones.
Asi, |. Ordefana Gezuraga, «Contribuciones al debate sobre la necesidad de constitucionalizar las
técnicas extrajurisdiccionales de conflictos en el ordenamiento juridico espafiol», en AAVV (Dres S.
Calaza Lopez, J.C. Muinelo Cobo, Coor. M. De Prada Rodriguez), El impacto de la oportunidad sobre los
principios procesales clasicos: Estudios y didlogos, lustel, Madrid, 2021, p. 352.

Ver Texto

(9) En nuestro apoyo, B. Souto Galvan, B.: Inmigracion y mediacion intercultural. Aspectos juridicos, op. cit.,
p. 22.

Ver Texto

(20) El tema ha sido mas estudiado por trabajadores sociales, educadores y socidlogos, que han realizado
labores de intervencion social, que por juristas. Al respecto, reconoce D. Zaidam, «La mediacion
intercultural: entre la diversidad y la interculturalidad», en AAVV (Ed. A. Mora Castro), Mediacion
intercultural y gestion de la diversidad. Instrumentos para la promocion de una convivencia pacifica,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, p. 159, «al concebir la mediacion intercultural como modalidad de
intervencion social la estamos encuadrando junto a, y distinguiendo de, otras formas o mecanismos de
accion social como pueden ser la movilizacidn politica, el asociacionismo, la animacidn sociocultural, el
trabajo social, la difusion de ideas, el desarrollo planificado o la defensa comunitaria». Se lamenta de su
escaso reconocimiento y regulacion, en Espaia, en contraste con la situacion que vive en otros paises,
como Bélgica o Suiza, D. Sales Salvador, «Mediacion intercultural e interpretacion de los servicios
publicos ;Europa intercultural?», Pliegos de Yuste: revista de cultura y pensamiento europeos, n.° 7—S8,
2008.

Ver Texto

(11) Lo reconocen, N. Llevot Calvet, J. Garreta Bochaca, «La mediacion intercultural en las asociaciones de
inmigrantes de origen africano», Revista Internacional de Sociologia, vol. 71, 2013, afirmando que «la
mediacion intercultural ha ido surgiendo en Espaia ante la realidad social pluricultural y transcultural
con la que nos hemos ido encontrando». Explica la cuestion, C. Giménez Romero, Teoria y prdctica de la
mediacidn intercultural. Diversidad, conflicto y comunidad, op. cit., p.191. Es interesante, ademas, el
relato de la evolucion histdrica de la mediacion intercultural que hace este autor (pp. 286y ss.).

Ver Texto

(12) En las que el sistema (entendiendo por éste, la actividad del legislador y, por consiguiente, del Poder
Judicial) no ha actuado, por lo que son los propios protagonistas del conflicto los que tienen que
articular procedimientos para su resolucion. No es vana, al respecto, la afirmacidn de que el Derecho va
tras la sociedad.

Ver Texto

(13) Subyace la idea de que corresponde, prioritariamente, a las Administraciones Publicas articular e
implementar las estrategias y politicas dirigidas a la integracion y al fomento de la cohesion social.
Entre las CCAAs que tienen tradicion, en la materia, destacan la madrilena, la catalanay la andaluza. A
nivel local, entre otros, el Ayuntamiento de Zaragoza cuenta con un Servicio de Mediacion
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Intercultural; también lo tienen Barcelona o Madrid.

Ver Texto

(14) Ha sido sefiero, en todo el Estado, el Servicio de Mediacion Malaga Acoge. Se han organizado,
asimismo, servicios de mediacion intercultural en los distintos territorios, de la mano de la Cruz Roja o
SOS Racismo. En Castillay Ledn es destacable la experiencia de la Asociacion Desarrollo y Solidaridad
(DESOD).

Ver Texto

(15) Nos referimos a la clara intencion pedagdgica de los mecanismos extrajurisdiccionales, que persiguen
ensenar, a quienes los utilizan, a resolver conflictos, en cuanto forma de evitar futuros. Lo hemos
explicado, I. Ordefnana Gezuraga, «Las semillas del presente para el fruto del manana o una propuesta
(lege ferenda) para ampliar la mediacidn escolar actual (lege data) encaminada a mejorar la solucion del
conflicto juridico en el marco del Derecho Jurisdiccional Diversificado», Justicia: Revista de derecho
procesal, n.° 2, 2019.

Ver Texto

(16) Muy interesante, respecto al ambito sanitario, A. Qureshi Burckhardt, H. Wara Revollo, F. Collazos
Sanchez, C. Visiers Wurth, J. El Harrak, «La mediacion intercultural sociosanitaria: implicaciones y
retos», Norte de Salud Mental, n.° 35, 2009, destacando que el mediador intercultural facilita la
comunicacion y la relacion terapéutica, actuando como puente cultural y lingUistico entre usuario y
profesional con el fin de neutralizar las diferencias en la calidad asistencial a los grupos culturalmente
diferentes. Postulando la complejidad de la labor del mediador cultural que requiere conocimientos y
habilidades concretas, se quejan de la falta de reconocimiento de su caracter profesional. En la misma
linea, entre otros, relatando la experiencia de Murcia, M.R. Valverde Jiménez, «Mediacidn intercultural
en el ambito sanitario de la Regidn de Murcia», Enfermeria global: Revista electrdnica trimestral de
enfermeria, n.° 1, 2013. En el ambito educativo, E. Rodriguez Vindel, «Mediacion intercultural para la
mejora de la alianza familia—escuela», Revista de mediacion, n.° 10, 2012, enfatiza el caracter
preventivo de esta mediacion al tiempo que explica los pormenores del proyecto MIMACE (La
Mediacion Intercultural como instrumento para la Mejora de la Alianza Familia—Escuela). También,
entre muchos otros, S. Andrés Cabello, «Convivencia intercultural y mediacion en la escuela como
herramienta de prevencion de conflictos», en AAVV, La convivencia escolar un acercamiento
multidisciplinar a las nuevas necesidades, Dykinson, Madrid, 2020, pp. 185—194.

Ver Texto

(17) En este sentido, entre otros, C. Hernandez Ramos, «Modelos aplicables en mediacion intercultural»,
Barataria. Revista Castellano—Manchega de Ciencias Sociales, n.° 17, 2014. Antes, F. Morente Mejias,
«Pertinencias y limites de la ciudadania en la sociedad multicultural», en AAVV (Ed. J.A. Lépez Garcia,
J.A. Del Real Alcalg, R. Ruiz Ruiz), La democracia a debate, Dykinson, Madrid, 2002, pp. 79—95.
Significativas al respecto, las palabras de A. Andrés Escarbajal Frutos, Interculturalidad, mediacion y
trabajo colaborativo, Narcea, Madrid, 2010, p. 62, al tiempo que explica la labor del mediador
intercultural: «Se media entre personas con culturas distintas, con trayectorias distintas, con diversos
niveles de aceptacion y consideracion, etc., que comparten un mismo espacio fisico y social en el que
hay una cultura dominante y otra a la que se le pide que se adapte a la primera. Pero, sobre todo, la
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cultura minoritaria tiene unas necesidades basicas que frecuentemente no tiene cubiertas».

Ver Texto

(18) Asi, J. Moreno Moreno, «La mediacion en el ambito de la inmigracion y convivencia intercultural»,
Acciones e investigaciones sociales, n.° 1, 2006. En cuanto jurisdiccionalistas, estudiosos de los métodos
de resolucion de los conflictos juridicos, consideramos que esta formulacion rebaja la importancia de la
mediacion en su funcidn principal. Entendemos esencial, al efecto, focalizar la actividad del mediador
en la resolucion del conflicto, sin perjuicio de que, en suimplementacidn, se obtengan los otros
objetivos (reconocimiento del otro y acercamiento de las partes; comunicacion y comprension mutua;
trabajar desde una actitud de conciliacion y la adecuacion institucional).

Ver Texto

(19) Muy graficamente, al respecto, M. Pérez-Ugena Corominas, «La mediacion en sociedades
interculturales. Referencia a la posible actuacion del Defensor del Pueblo en procesos de mediacion»,
Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, n.° 14, 2018, postula que «la integracion en sociedades
plurales exige un esfuerzo y toma de postura por el Estado. Los poderes publicos deben implicarse en
lograr un mayor grado de convivencia democratica, incidiendo en el aspecto real y no formal de la
libertad y la igualdad, de manera coherente con la concepcion social del Estado». En la misma linea,
mantiene que «la inmigracion no puede entenderse como separada de la integracion, es decir, de un
proceso gradual de particidn de los inmigrantes en el proyecto comun de la sociedad de acogida», N.
Belloso Martin, «Inmigrantes y mediacion intercultural», Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho,
n.°7, 2003.

Ver Texto

(20) Al respecto, C. Guerrero Romera, «El mediador intercultural en el ambito sociosanitario», Revista de
Educacion Social, n.° 14, 2012, explica que es una condicion ineludible para la construccion de una
sociedad plural que integre de forma positiva el hecho migratorio «garantizar la posibilidad de
participacion social de los extranjeros en igualdad de condiciones con respecto a los autoctonos».

Ver Texto

(21) Asi lo definen, F.J. Garcia Castafio, C. Barragan Ruiz-Matas, «Mediacion intercultural en sociedades
multiculturales: hacia una nueva conceptualizacion», Portularia: Revista de Trabajo Social, n.° 4, 2004.
Ya lo dijo J. Redorta Lorente, «La mediacion en Espana», en AAVV (Coords. J. Gottheil, A. Schiffrin),
Mediacion: una transformacion en la cultura, Paidds, Buenos Aires, 1996, p. 178.

Ver Texto

(22)
Entre muchos, S. Aballouche, «La medicidn intercultural», Anuario de Psicologia, n.° 4, 2002. En este
sentido, M.V. Sanchez Elias, E. Tabares Carrasco, E. Lucio—Villegas Ramos, A.M. Ruiz Abascal,
Inmigrantes ¢svecinos y ciudadanos?, Sevilla Acoge, Sevilla, 2007, p. 118, mantienen que «el mediador
funciona con su propia interculturalidad, la cual le da puntos de referencia respecto a como establecer
puentes, poner pasarelas para hallar un compromiso negociado entre las partes con conflicto de
valores».
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Ver Texto

(23) Destaca su trascendencia, sefialando contenidos, M. Oliver, «Mediacion intercultural: situacion y futuro
en la Comunitat Valenciana», en AAVV (Ed. A. Mora Castro), Mediacidn intercultural y gestion de la
diversidad. Instrumentos para la promocion de una convivencia pacifica, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018,

Pp- 247y ss.

Ver Texto

(24)
Por todos, F.J. Garcia Castaino, A. Granados Martinez, R. Martinez Chicon, «Comprender y construir la
mediacidn intercultural», Portularia: Revista de Trabajo Social, n.° 1, 2006. También, D. Zaidam, «La
mediacion intercultural: entre la diversidad y la interculturalidad», op. cit., p. 160.

Ver Texto

(25) Literal, M.J. Martinez Usarralde, R. Garcia Lopez, Andlisis y practica de la mediacion intercultural desde
criterios éticos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 44.

Ver Texto

(26);:Notese que la resolucidn del conflicto queda diluida como funcién del mediador cultural, entre el resto
| !
de funciones!

Ver Texto

(27) Bebiendo de la practica, asi las identifica la Guia de Mediacion Intercultural ACCEM
(https://www.accem.es/wp—content/uploads/2017/07/quia _mediacion.pdf), citada por doctrina
juridica. Asi, M.L. Labaca Zabala, B. Gamboa Uribarren, I. Hernando Collazos, J. Arieta—araunabefa
Alzaga, «La mediacion intercultural», op. cit., p. 172.

Ver Texto

(28)Entre muchos, C. Giménez Romero, Teoria y practica de la mediacion intercultural. Diversidad, conflicto y
comunidad, op. cit., p. 206.

Ver Texto

(29)Explica sus bases, objetivo y funcionamiento, C. Giménez Romero, Teoria y prdctica de la mediacion
intercultural. Diversidad, conflicto y comunidad, op. cit., pp. 217y ss. Mas sucintamente, C. Hernandez
Ramos, «Modelos aplicables en mediacion intercultural», op. cit. Nosotros, al respecto, y conforme a la
flexibilidad que caracteriza los mecanismos de resolucion, en general, y la mediacion, en particular, no
somos favorables de casar la actuacion del mediador con un método de negociacion concreto,
entendiendo que la actividad de éste se debe basar en el sentido comun y la adaptacion al caso
concreto. En este sentido, |. Ordefana Gezuraga, La conciliacién y la mediacion en cuanto instrumentos
extrajurisdiccionales para solventar el conflicto laboral, Comares, Granada, 2009, p. 201, hemos dicho que
«cada medidor (...), tiene su propio estilo de mediacion, y dentro del mismo (...) puede ser mas o menos
activo. Es posible (...) que opte por ceder a las partes el protagonismo principal de la mediacidn,
encomendando a éstas la propia estructuracion de la mediacion y sus fases (...) 0 que mantenga una
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actitud dinamica, gestionando y estructurando él mismo la mediacion y participando activamente en
todo el procedimiento de negociacion, sin limitarse a presentar a las partes una recomendacion de
solucion».

Ver Texto

(30)
Entre otros, F.J. Garcia Castaino, C. Barragan Ruiz-Matas, «Mediacion intercultural en sociedades
multiculturales: hacia una nueva conceptualizacion», op. cit. y M. Pérez -Ugena Corominas, M., «La
mediacidn en sociedades interculturales. Referencia a la posible actuacion del Defensor del Pueblo en
procesos de mediacion», op. cit. Quede claro que, conforme al elemento pedagdgico de la mediacion,
aunque no se llegue a un acuerdo, el procedimiento siempre sirve para acercar a las partes y mejorar la
comunicacion.

Ver Texto

(31) Elemento que también es caracteristica y fuente de beneficios de los mecanismos extrajurisdiccionales,
si bien se ha de regular, al menos, su relacion con la jurisdiccion, en cuanto fuente de sequridad juridica.
En este sentido, |. Ordefiana Gezuraga, «;Quién pone el cascabel al gato? O sobre la necesidad de
constitucionalizar las técnicas extrajurisdiccionales en nuestro ordenamiento juridico y una propuesta
abierta al debate», Revista vasca de derecho procesal y arbitraje, n.° 3, 2018.

Ver Texto

(32)En su desarrollo, se dictd el Decreto 93/2009, de 10 de julio, del Consell, por el que se aprueba el
Reglamento de la Ley 15/2008, de 5 de diciembre, de la Generalitat, de Integracion de las Personas
Inmigrantes en la Comunitat Valenciana. Mas tarde, la Conselleria de Solidaridad y Ciudadania dict6 la
Orden 8/2011, de 19 de mayo, por la que se regula la acreditacion de la figura del mediador/a
intercultural y el Registro de Mediadores Interculturales de la Comunitat Valenciana. Ahonda en esta
regulacion, M. OLIVER, «Mediacion intercultural: situacion y futuro en la Comunitat Valenciana», op.
cit., pp. 232y ss.

Ver Texto

(33) Por ejemplo, la vasca cuenta con Biltzen: Servicio Vasco de Integracion y Convivencia Intercultural, que,
integrado en el Departamento de Igualdad, Justicia y Politicas Sociales, dinamiza el didlogo entre las
distintas comunidades culturales presentes en la sociedad vasca, asi como entre éstasy la
Administracion, asesorando en materia de mediacion y educacion intercultural a los diferentes servicios
publicos y privados en su tarea. En Cataluia es destacable, asimismo, el Programa de Mediacion en
Centros Sanitarios.

Ver Texto

34)No en vano, con J. Corominas i Vigneaux, Diccionario critico etimoldgico de la lengua castellana, vol. Il
Madrid, Credos, 1972, p. 2, el término conflicto proviene del conflictus latino, voz que tiene su origen en
conflingere, que significa combatir, luchar, pelear, chocar o golpear entre si.

Ver Texto
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(35) Por todos, M. Nicholson, Andlisis del conflicto, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962, pp. 2—24.

Ver Texto

(36) Lo justifican, M. Fraga Iribarne, Guerra y conflicto social, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962, p.
14, L. Munduate Jaca, J.M . Martinez Riquelme, Conflicto y negociacion, Eudema, Madrid, 1994, p. 5y B.
Muldoon, El corazdn el conflicto. Del trabajo al hogar como campos de batalla, comprendiendo la paradoja
del conflicto como un camino hacia la sabiduria, Paidds, Barcelona, 1998, p. 38.

Ver Texto

(37) Describe el conflicto en cuanto fuente de desarrollo y cambio politico y social, B. Martinez de Murguia,
Mediacidn y resolucidn de conflictos. Una guia introductoria, Paidos, Barcelona, 1999.

Ver Texto

(38) En otros términos: es necesaria la solucion del conflicto juridico para garantizar la justicia y la paz de la
sociedad —principales objetivos del Derecho—, en cuanto medios necesarios para asegurar el orden
publico y lograr la perfeccion del bien comun. Asi, lo mantiene, casi literal, J. Brufau Prats, Teoria
fundamental del derecho, 4.ed., Tecnos, Madrid, 1990, p. 221. Muestran postulados similares, M.M.
Zorrilla Ruiz, F. Lledo YaguUe, Teoria general para un entendimiento razonable de los episodios del mundo
del Derecho , Dykinson, Madrid, 1998, p. 91. También, V. Gonzalez Radio, Justicia y globalizacion,
Instituto de Administracion Publica, Madrid, 2000, p. 53.

Ver Texto

(39) Expresion de B. Martinez de Murguia, Mediacion y resolucidn de conflictos. Una guia introductoria, op.
cit., p. 105. En sentido parecido, A. Floyer Acland, Cémo utilizar la mediacion para resolver conflictos en
las organizaciones, Paidos, Barcelona, 1997, p. 119, remarcando que cuando se plantea un conflicto, por
definicion, se esta requiriendo una salida al mismo, en cuanto es la idea del posible arreglo y el cambio
que conlleva en la relacién o situacion juridica, el que da sentido a cualquier discrepancia. También, E.
Vinyamata Camp, Manual de prevencion y resolucion de conflictos: conciliacion, mediacion, negociacion,
Ariel, Barcelona, 1999, p. 21y J.C. Dupuis, Mediacidn y conciliacidn, 22 ed., Abeledo—Perret, Buenos
Aires, 2002, p. 33.

Ver Texto

(40)Sin perjuicio de que en la sociedad moderna el conflicto juridico se haya desarrollado mucho, tanto
cuantitativa, como cualitativamente. Se puede apelar a muchas razones y elementos para justificarlo
(desarrollo de la tecnologia; administrativizacion de la sociedad; su globalizacion y mayor nivel
formativo e informativo; auge del consumismo; desarrollo de los distintos ambitos del Derecho,...),
resumidas, en el desarrollo econdmico, social y cultural de la sociedad. Lo expone claramente, S.
Barona Vilar, Solucion extrajurisdiccional de conflictos. «Alternative Dispute Resolution» (ADR) y Derecho
Procesal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p. 14.

Ver Texto

(42)No incidimos en ellos por ser de sobra conocidos. Vid.., en este sentido, |. Ordefiana Gezuraga, «;Quién
pone el cascabel al gato? O sobre la necesidad de constitucionalizar las técnicas extrajurisdiccionales
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en nuestro ordenamiento juridico y una propuesta abierta al debate», loc. cit.

Ver Texto

(42)Narramos la realidad de las relaciones laborales extremas como fuente de conflicto juridico, al respecto,
| Ordefiana Gezuraga, «Oro rojo, fresas podridas, o sobre la proteccion jurisdiccional de los derechos
fundamentales de los trabajadores extranjeros en Espafia en cuanto forma de evitar su esclavitud (a
partir de un caso real)», Revista General de Derecho Procesal, n © 54, 2021.

Ver Texto

(43) Dos notas. Por un lado, utilizamos la definicion iuspositivista del ambito civil, por ser el que cuenta con
una ley general y completa, sin perjuicio de que la configuracion que realiza de la mediacion es
plenamente aplicable al resto de campos, a pesar de que la propia LMACM deja extramuros de su
ambito de ordenacion la mediacion penal, la mediacidon con Administraciones Publicas y la mediacion
laboral (art. 2.2. LMACM). Por otro lado, antes de la entrada en vigor de la LMACM, definimos la
mediacion |. Ordefana Gezuraga, «La mediacion de consumo: la alternativa de la alternativa», Diario La
Ley, n.° 7420, 2010, como «la técnica extrajurisdiccional de resolucion de disputas en las que las partes
de un conflicto acuden a un tercero (o mas) denominado mediador, quien, ademas de velar porque la
negociacion de aquéllas encaminada a la resolucion de su conflicto transcurra en paz y armonia —
desechando tensiones y obstaculos para el consenso—, puede participar activamente en la resolucion
del conflicto, pudiendo llegar, incluso, a presentar propuestas de solucion, que en su caso aquéllas
tienen que hacer suyas». Apuntabamos, al tiempo, que esta definicidn casa perfectamente con la
etimologia del propio término «mediacion», proveniente del sustantivo latino mediatio—onis, que, a su
vez, se deriva del verbo mediare, que significa «interponerse entre dos o mas que rifien o contienden,
procurando reconciliarlos y unirlos en amistad».

Ver Texto

(44)Sin perjuicio de que las partes cuentan con dos grandes posibilidades: configurar la mediacion para su
caso concreto —lo que conocemos como mediacion independiente o ad hoc— o utilizar una ya
preconfigurada por una institucion —modalidad a la que denominamos mediacion institucional —.

Ver Texto

(45) Sobre sus implicaciones en el proceso jurisdiccional civil, de forma completa, R. Castillejo Manzanares,
«Proceso civil y principio dispositivo», en AAVV (Dra. R. Castillejo Manzanares, Coord. M.L. Noya
Ferreiro, A. Rodriguez Alvarez), Tratado sobre la disposicién del proceso civil, Valencia, Tirant lo Blanch,

2017, pp. 21—37.

Ver Texto

(46)Se ordenan las instituciones de mediacidn en su art. 5. Comenta criticamente su regulacion, E. Vazquez
de Castro, «Articulo 5: las Instituciones de mediacion», en AAVV (Dres. L. Garcia Villaluenga, C. Rogel
Vide, Coor. C. Fernandez Canales), Mediacidon en asuntos civiles y mercantiles: comentarios a la Ley
5/2012, Reus, Madrid, 2012, pp. 73—99.

Ver Texto
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47)
La voluntariedad y libre disposicion (art. 6 LMACM); la igualdad de las partes y la imparcialidad del
organo mediador (art. 7 LMACM); la neutralidad del mediador (que le impide presentar propuestas de
solucidn) (art. 8 LMACM); la confidencialidad de la mediacion, para el 6rgano mediadory las partes (art.
9 LMACM); y el poder de organizacion del mecanismo que detentan las partes y su obligacion de actuar
con lealtad, buena fe y respeto mutuo y colaborando con el 6rgano mediador, manteniendo deferencia
hacia su actividad (art. 210 LMACM). Ahonda en estos elementos, E. Carretero Morales, La mediacion
civil y mercantil en el sistema de justicia, Dykinson, Madrid, 2016. Antes, J.C. Ortiz de Pradillo, «Analisis
de los principios informadores de la mediacidon en materia civil y mercantil», Boletin del Ministerio de
Justicia, n.° 2135, 2011.

Ver Texto

(48)Pyeden ser mediadores las personas fisicas que se hallen en pleno ejercicio de sus derechos civiles,
salvo que la regulacion de su profesion se lo impida; se les requiere titulo oficial universitario o de
formacion profesional superior y formacion especifica en mediacion y deben tener un seguro o garantia
que les cubra la responsabilidad civil derivada de su actuacion. También lo pueden ser las personas
juridicas, si bien (I6gicamente) mediante las personas fisicas que cumplan los requisitos mentados (art.
11 LMACM). El érgano de mediacidn puede ser unipersonal o pluripersonal (art. 18 LMACM). Se
ordenan, asimismo, unos minimos de su actuacion (debe facilitar la comunicacion entre las partes y
velar porque éstas cuenten con la informacion y asesoramiento suficientes; debe desarrollar una
conducta activa para lograr acercar a las partes, pero respetando la neutralidad, y puede renunciar a la
mediacion y no debe aceptarla o debe abandonarla cuando concurran circunstancias que afecten a su
imparcialidad) y su responsabilidad por dafios y perjuicios que ocasionen en su actividad (art. 14
LMACM). Por ultimo, se regula el pago de los costes del mecanismo (salvo que pacten otra cosa, a
mitades) y la posibilidad de los mediadores o de las instituciones de mediacion de solicitar provision de
fondos (art. 15 LMACM). Sobre la responsabilidad de los mediadores y las instituciones de mediacion,
L. Prats Albentosa, «La responsabilidad civil de los mediadores y de las instituciones de mediacion», en
AAVV (L. Prats Albentosa, G. Tomas Martinez), Culpa y responsabilidad, Aranzadi Thomson Reuters,
Madrid, 2017, pp. 613—623. En relacion al estatuto del mediador, en general, J.L. Pérez—Serrabona
Gonzalez, «El estatuto del mediador», en AAVV (Dres. A.M. Lozano Martin, G. Orozco Pardo, G., Coor.
J.L. Monereo Pérez, R.M. Gonzalez de Patto), Tratado de mediacidn en la resolucidn de conflictos,
Tecnos, Madrid, 2015, pp. 137—152.

Ver Texto

(49)Se regulan, concretamente, la forma de iniciarse la mediacion (de comun acuerdo o a solicitud de una
de las partes) (art. 16 LMACM); la posterior sesion informativa (art. 177 LMACM); otra constitutiva, en la
que se da inicio a la mediacion (art. 19 LMACM); la duracion del procedimiento («lo mas breve posible y
sus actuaciones se concentraran en el minimo numero de sesiones») (art. 20 LMACM); la terminacion
(con acuerdo o sin él) (art. 22 LMACM) y el acuerdo final (art. 23 LMACM). Se prevé, igualmente, la
posibilidad de que las partes acuerden que todo el procedimiento o parte del mismo se realice por
medios electrdnicos (art. 24 LMACM). Sobre la duracion, muy interesante, A. Coello Pulido, «La
duracion "mas breve posible" de la mediacion civil y mercantil», en AAVV (Dr. R. Castillejo Manzanares,
Coor. C. Alonso Salgado), Nuevos debates en relacién a la mediacidn penal, civil y mercantil, Universidad
de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 2018, pp. 121—129. Sobre el procedimiento, en
general, I. Lopez—Barajas Perea, «La mediacion civil y mercantil y sus garantias: un paso mas en la
creacion de un espacio judicial europeo», Revista General de Derecho Europeo, n.° 27, 2012. Se centra en
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el acuerdo de mediacion y en su ejecucion, C. Senés Motilla, «El acuerdo de mediacidn y su ejecuciony,
en AAVV (Coor. F. Lépez Simo, F.F. Garau Sobrino), Mediacion en materia civil y mercantil: Andlisis de la
normativa de la UE y espaniola (Directiva 2008/52 CE, Ley 5/2012 y RD 980/2013), Valencia, Tirant lo
Blanch, 2014, pp. 289—323.

Ver Texto

(50) Como «institucion ordenada a la paz juridica», lo describe su Exposicion de Motivos.

Ver Texto

(51) Incidimos en la relacion mediacion—jurisdiccion, en cuanto el Poder Judicial dota de garantias a la
mediacion, en el marco del Derecho jurisdiccional diversificado, |. Ordefiana Gezuraga, «Contribuciones
al debate sobre la necesidad de constitucionalizar las técnicas extrajurisdiccionales de conflictos en el
ordenamiento juridico espafiol», op. cit., pp. 360—362.

Ver Texto

(52) Piénsese en cualquier contrato (préstamo dinerario, alquiler de vivienda, compra de un coche u otra
cosa...) con un particular o empresa cualquiera.

Ver Texto

(53) Sin perjuicio de que inmigrantes que desarrollan actividades econémicas también podrian recurrir a
estas mediaciones. En este ambito, entre otras, podemos citar la mediacion cooperativa y la mediacion
concursal. Profundizamos, en la primera, |. Ordefiana Gezuraga, «La mediacion en el ambito de las
cooperativas: la extension del espiritu cooperativo a la resolucion de sus conflictos», en AAVV (Coor.
J.F. Etxeberria Guridi), Estudios sobre el significado e impacto de la mediacion: ;una respuesta innovadora
en los diferentes ambitos juridicos?, Thomson Reuters Aranzadi, Madrid, 2012, pp. 143—190. Para un
analisis de la mediacion en el contexto de un concurso, I. Ordefiana Gezuraga, |.: «La mediacion
concursal en cuanto mecanismo complementario del concurso de acreedores en el marco del derecho
jurisdiccional diversificado», en AAVV (Ed. A.l. Blanco Garcia), Tratado de mediacion, Vol. 1, Mediacidn
en asuntos civiles y mercantiles, Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, pp. 237—270.

Ver Texto

(54) Sobre la mediacion familiar, en general, entre muchos, J.P. Ortuiio Mufoz, «La mediacion en el dmbito
familiar», Revista Juridica de Castilla y Ledn, n.° 29, 2013.

Ver Texto

(55) Ahondamos en sus bondades y debilidades, |. Ordefiana Gezuraga, «La mediacion de consumo: la
alternativa de la alternativa», op. cit.

Ver Texto

(56) En la que claramente se puede obtener una mejor proteccion del inmigrante, en cuanto su objetivo es
intentar que éste no pierda su vivienda y siga haciendo frente a los pagos de su hipoteca. Incide en su
funcionamiento, A. Dominguez Cano, «La mediacion en los procesos de desahucios. Mediacion
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hipotecaria», Mediatio: mediacion, n.° 7, 2015. También, sucintamente, R. Figueroa Denche, «La
mediacion hipotecaria», Inmueble: Revista del sector inmobiliario, n.° 177, 2017.

Ver Texto

(57) Se remarca que la pena, especialmente la privativa de libertad, no cumple adecuadamente ninguna de
las funciones que se le reconocen (retributiva y de prevencion general y especial). Se detectan
abundantes debilidades, igualmente, en el enjuiciamiento de los tipos penales ante los Tribunales de
Justicia. Con todo, parece que el sistema penal espafiol no satisface ni al delincuente, ni a la sociedad ni
a la propia victima, especialmente olvidada. Describimos la situacion, con apoyo doctrinal, I. Ordefana
Gezuraga, «Penal mediation service in a Basque urban local court», Ofiati socio—legal series, n.° 9, 2011.

Ver Texto

(58) Presentamos esta definicion, I. Ordenana Gezuraga, El estatuto juridico de la victima en el Derecho
Jurisdiccional penal espafiol, Instituto Vasco de Administracion Publica, Ofnati, 2014, p. 208. Entre otras
definiciones que se han dado en Espafa, nos gusta la de M.l. Gonzalez Cano, «La mediacion penal en
Espafia», en AAVV (Dra. S. Barona Vilar), La mediacién penal para adultos. Una realidad en los
ordenamientos juridicos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 25, «la mediacidn, como sistema de gestion
de conflictos, se define, como aquel en que una parte neutral, con caracter técnico y en posesion de
conocimientos adecuados, independiente de los actores institucionales del proceso penal, e imparcial,
ayuda a dos o mas personas implicadas en un delito o falta, en calidad de victima e infractor, a
comprender el origen del conflicto, sus causas y consecuencias, a confrontar sus puntos de vistay a
elaborar acuerdos sobre el modo de reparacidn, tanto material como simbdlica».

Ver Texto

(59) Explicamos los elementos principales de esta justicia restaurativa y la concepcion del conflicto penal y
del delincuente y victima que conlleva, ahondando en el cambio de paradigma de la justicia retributiva
(retributive justice) a la justicia restaurativa (restaurative justice), . Ordefana Gezuraga, «Mediacion
penal: la alternativa jurisdiccional que funciona», en AAVV (Ed. Eusko lkaskuntza —Instituo de Estudios
Vascos), Innovacion para el progreso social sostenible. XVIl Congreso de Estudios Vasco, Eusko
Ikaskuntza —Instituto de Estudios Vascos, Vitoria, 2012, pp. 1937—1956.

Ver Texto

(60)Solo las partes del conflicto penal concreto pueden optar por renunciar a «la solucion vertical» o
exclusivamente jurisdiccional del conflicto, eligiendo una solucidn horizontal del mismo. Esta opcion
requiere, ldgicamente, que las partes Unicamente pueden someterse a mediacion penal conociendo (1)
qué es (2) como se desarrolla (sus fases) (3) sus consecuencias y (4) que, en cualquier momento, la
pueden abandonar. Al mismo tiempo, el recurso a la mediacion nunca puede significar el
reconocimiento de la comision de los hechos o la culpabilidad por una de las partes, porque ello
supondria la infraccion mas grave de la presuncion de inocencia. En este contexto, nunca se puede
utilizar el término «proceso» para referirse a la tramitacion de esta técnica, por ser éste exclusivo del
derecho jurisdiccional y responder al principio de dualidad de posiciones. Con rigor absoluto, nos
tenemos que referir al «procedimiento» de mediacion penal (tramitacion sin dualidad de posiciones),
que, a su vez, debe ser poco formalista, rapido y eficaz.
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Ver Texto

(61) Frecuente cuando la victima es extranjera y de otra cultura y viene a Espaia a trabajar, sufriendo delitos
en este contexto socio—juridico.

Ver Texto

(62)Ello permite que, a diferencia de lo que acontece en el proceso penal, los protagonistas del conflicto
saquen y muestren sus sentimientos y emociones. Ellas deciden, en primer lugar, hacerse con los
mandos de la resolucion de su disputa, optando por el restablecimiento del didlogo roto por el delito,
apostando por la comunicacidny la interaccion reciproca. En sus manos queda, en gran medida, a
posteriori, también, la decision de la forma de la tramitacion (lugar, tiempo...) y, por ultimo, su
resultado. Lo enfatizamos, |. Ordefiana Gezuraga, «Where is the victim in Spanish Criminal procedure?
A reflection on position of the victim in Spanish legal system», en AAVV (Ed. IATED), International
Conference of Education, Research and Innovation, IATED, 2013, pp. 5666—5674.

Ver Texto

(63) Es, asi, la mediacion penal un instrumento que pone cara a la victima en la sociedad, contribuyendo a
que aquélla se sienta escuchada, comprendida, arropada y reparada, especialmente importante
cuando ésta pertenece a otra cultura. Lo remarcamos, |. Ordefiana Gezuraga, «La mediacion penal: la
oportunidad de dignificar a la victima y de mejorar el proceso jurisdiccional penal. La experiencia del
Servicio de Mediacion Penal de Barakaldo (Bizkaia)», en AAVV, XV Congreso mundial de la sociedad
internacional de criminologia, Thomson—Aranzadi, Madrid, 2008, pp. 685—686. En el mismo sentido, S.
Barona Vilar, «Mediacion penal: un instrumento para la tutela penal», Revista del Poder Judicial, n.° 94,
2012.

Ver Texto

(64)La mediacion penal pone al agresor en frente de la victima, con el objetivo de que aquél repare el dafo
causado al tiempo que se responsabiliza de la transgresion de las normas sociales y penales cometida,
sintiendo el arrepentimiento e interiorizando su culpa y aquellas normas de convivencia que ha
infringido, contribuyendo, de esta quisa, a la paz social de la comunidad, cuestidn trascendental
cuando el victimario es inmigrante. Con todo, la reparacion a la victima y a la sociedad, bien simbdlica
(el arrepentimiento y la peticion de perddn), bien material (abonar una cantidad de dinero, realizar un
servicio social,...), es el centro del nuevo paradigma de justicia restauradora, en su cometido de ofrecer
una alternativa no punitiva o minimizadora de la respuesta penal, introduciendo elementos educativos
y preventivos de conductas delictivas futuras en el Derecho penal.

Ver Texto

(65) Su tarea consiste en hacer que las partes se escuchen y respeten; que conviertan los reproches en
entendimientos. Dirige el procedimiento, ayudando, en definitiva, a obtener un acuerdo que satisfaga
las necesidades de ambas conforme a los postulados de la justicia restaurativa. Ahonda en la figura, S.
Barona Vilar, «Mediacion penal como pieza del sistema de tutela en el siglo XXI. Un paso mas hacia la
resocializacion y la justicia restaurativa», Revista de Derecho Penal, n.° 26, 2009.

Ver Texto
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(66)Sobre la configuracion del derecho jurisdiccional diversificado, en general, Ordefiana Gezuraga,
«¢;Quién pone el cascabel al gato? O sobre la necesidad de constitucionalizar las técnicas
extrajurisdiccionales en nuestro ordenamiento juridico y una propuesta abierta al debate», op. cit.
Sobre su concreta aplicacion al ambito penal, Ordefiana Gezuraga, ;Hasta cuando vamos a sequir asi
sefior/a legislador /a? o sobre por qué ya no se puede defender la mediacion penal en el marco juridico
vigente», en AAVV (Dr. R. Castillejo Manzanares, Coor. C. Alonso Salgado), El nuevo proceso penal sin
Codigo Procesal Penal, Barcelona, Atelier, 2019, pp. 499—510.

Ver Texto

(67) Al respecto, entre muchos, J. Barallat Lopez, «La mediacion en el ambito penal», Revista juridica de
Castilla y Ledn, n.° 29, 2013, cuando enumera las ventajas de esta técnica (proporciona mayor
protagonismo a la victima e implica directamente al delincuente en la reparacion integral del dano
originado por el delito), apunta que «la mediacion serviria de instrumento de agilizacion de un sistema
penal atascado, pudiendo los tribunales concentrar sus esfuerzos en la investigacion y enjuiciamiento
de delitos mas graves, para los que la mediacion no fuera posible o conveniente».

Ver Texto

(68)No puede la mediacion penal escapar en ningun caso de la legalidad (entendiendo como parte de ésta
los derechos y garantias tipicas de la via jurisdiccional —imparcialidad del tercero, la presuncidn de
inocencia, la igualdad y contradiccion de las partes,...—), sin perjuicio de que se apoye mas en el
principio de oportunidad que en el de necesidad.

Ver Texto

(69)Sobre el vinculo mediacion—principio de oportunidad, L.J. Del Rio Fernandez, «El reto de la mediacion
penal: el principio de oportunidad», La Ley: Revista juridica espariola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia, n.° 3, 2006. También, recientemente, J.V. Gimeno Sendra, «El principio de oportunidad y la
mediacion penal», en AAVV (Dres. M.S. Calaza Lopez, J.C. Muinelo Cobo, J.M. Asencio Mellado),
Postmodernidad y proceso europeo: la oportunidad como principio informador del proceso judicial,
Dykinson, Madrid, 2020, pp. 237—256.

Ver Texto

(70) Profundizamos en la critica, tras el pertinente analisis lege data de la institucion, al tiempo que
requerimos su ordenacidn sistematica y completa lege ferenda, |. Ordenana Gezuraga, ;Hasta cuando
vamos a seguir asi sefior /a legislador/a? o sobre por qué ya no se puede defender la mediacidn penal en
el marco juridico vigente», loc.cit., pp. 499—510.

Ver Texto

(71) Es importante definir adecuadamente el derecho material en cuya aplicacion surge el conflicto
(Derecho administrativo), pues la Administracion actua, frecuentemente, conforme a normativa civil o
laboral, supuestos en los que nos encontrariamos ante un conflicto de la misma naturaleza.
Obviamente, si aquélla es autora o victima de un delito, nos moveriamos en el marco del Derecho
penal.
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Ver Texto

(72) Fundamental, al respecto, la Recomendacion (2001) 9, del Comité de Ministros del Consejo de Europa
para promover la utilizacion de medios alternativos de resolucidn de conflictos entre Administraciony
ciudadanos. Este instrumento exige que, en todo caso, esta mediacion respete la igualdad, la
imparcialidad y los derechos de las partes. Se fija en la normativa del Consejo de Europa que anima la
mediacion administrativa, B. Belando Garin, «La mediacion administrativa: una realidad juridica», en
AAVV (Coor. F. Lopez Ramon), Las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias y la resolucion
extrajudicial de conflictos , Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 2015, pp. 265—273.

Ver Texto

(73) Vincula la mediacion con la obtencion de este objetivo de la Administracion, J. Torno Mas, «Medios
complementarios a la resolucion jurisdiccional de los conflictos administrativos», Revista de
administracion publica, n.° 136/1995.

Ver Texto

(74) En este sentido, T. Rosembuj, «<En torno a la mediacion fiscal», en AAVV (Coor. C.M. Gonzalez—Capitel
Martinez), Mediacion x 7, Atelier, Barcelona, 2001, p. 185, postula que la transaccion —eje de los
métodos extrajurisdiccionales— es la figura juridica que mejor alienta el derecho de participacion de los
ciudadanos en la Administracion. En el mismo sentido, AAVV (Coord. G. Elorriaga Pisarik), Convencion y
arbitraje en el Derecho Tributario, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 8.

Ver Texto

(75) Considera esta cuestion eje de la configuracion de la mediacion administrativa, J. Gonzélez Pérez, «La
transaccion en el Proyecto de la Jurisdiccion Contencioso—administrativa», Revista de Administracion
Publica, n.° 145, 1998. Destaca las causas de esta indisponibilidad, J.F. Merino Merchan, «El equivalente
jurisdiccional» en el Derecho Publico espariol, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2002, p. 91, explicando que «como regla general, aunque sometida a matices, se ha venido
manteniendo que la Administracion Publica no podia transigir y menos aun someter sus controversias
con los ciudadanos a un tercero dirimente no jurisdiccional. Se ha esgrimido para fundamentar esa
posicion que la Administracion tiene encomendada la gestion de intereses generales, que actua
investida de potestades publicas sometida al principio de legalidad (arts. 9.3° y 103.1° CE) y que sdlo los
tribunales controlan esas potestades y la legalidad de su actuacion (art. 106.1° CE)». Por su parte, A.
Huergo Lora, La resolucidn extrajudicial de conflictos en el derecho administrativo, Real Colegio de
Espafia, Bolonia, 2000, p. 13, destaca que conciliacion, mediacion y arbitraje son instituciones que han
quedado tradicionalmente a un lado por la vinculacion de las Administraciones al principio de legalidad
y también porque «parece dificil de entender que el Estado, que ha modelado el sistema judicial
contencioso—administrativo practicamente a su medida, lo deje a un lado y busque otros cauces para
la resolucion de los conflictos que le enfrentan a otros sujetos».

Ver Texto

(76) Matiza el Consejo de Estado que, mientras los dos primeros requisitos son expresiones subjetivas de
una situacion, la ponderacion del tercero de los requisitos debe ser mas objetiva. Fue esta doctrina
sentada en los dictamenes 41.876 de 22 de marzo de 1979, 51.528 de 3 de noviembre de 1988y 929 de
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10 de julio de 1997. Los recoge, A. Perez—Tenessa, Compendio de la doctrina del Consejo de Estado (En el
XXV aniversario de la Constitucion), Consejo de Estado, Madrid, 2003, pp. 328y 329.

Ver Texto

(77) Incide en la configuracion, importancia y efectos de este derecho, M. Uriarte Ricote, «El derecho a una
buena administracién como garantia de un ejercicio de poder democratico», en AAVV (Dr. |. Ordefiana
Gezuraga), La Carta de los Derechos Fundamental de la Union Europea y su reflejo en el ordenamiento
juridico espanol, Aranzadi Thomson Reuters, Madrid, 2014, pp. 715—732.

Ver Texto

(78) Incluso, se permite la sustitucion del recurso de alzada por una mediacion administrativa (art. 112.2 Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas).
Al respecto, muy interesante, con analisis critico de la situacion actual y propuestas de mejora, H.
Iglesias Sevillano, «Propuestas para una mediacion administrativa: los recursos administrativos como
campo optimo de implantacion», Administracion de Andalucia: revista andaluza de administracion
publica, n.° 98, 2017.

Ver Texto

(79) Incide en el lugar de la mediacion administrativo en el marco del proceso jurisdiccional administrativo,
C. Garcia de la Rosa, «La mediacion en la jurisdiccion contencioso—administrativa: dificultades para su
implantacion eficaz», Revista General de Derecho Procesal, n.° 46, 2018. Con tono mas positivo, A.
Beltran Montoliu, «La mediacion en la jurisdiccion contencioso—administrativa: un ambito de
oportunidades», en AAVV (Coor. S. Barona Vilar), Mediacidn, arbitraje y jurisdiccion en el actual
paradigma de justicia, Thomson Reuters Civitas, Madrid, 2016, pp. 331—352. En el mismo sentido,
abriendo posibilidades, M. Chamorro Oter, «La mediacion intrajudicial en el proceso contencioso—
administrativo», Revista juridica de la Comunidad de Madrid, n.° (afio) 2019.

Ver Texto

(80) A nuestro favor, al tiempo que explica la situacion de la mediacion administrativa, en el ordenamiento
juridico espanol, B. Belando Garin, «La mediacidon administrativa: una realidad juridica», op. cit., pp. 265
—273. Antes, G. Carballo Martinez, «La mediacidon administrativa. Algunas propuestas para su
implementacion en el régimen juridico administrativo y procesal», Revista juridica de Castilla y Ledn, n.°
29,2013. En la misma linea, M.C. Garcia Vicario, «La mediacidon como sistema alternativo y
complementario de resolucion de conflictos en la Jurisdiccion Contencioso—Administrativa», Revista
juridica de Castilla y Ledon, n.° 29, 2013.

Ver Texto

(81)
Lo avala, M. Chamorro Oter, «La mediacion intrajudicial en el proceso contencioso—administrativo»,
op. cit.

Ver Texto
(82)Recuérdese que la LMACM deja expresamente extramuros de su ordenacion la mediacion
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administrativa (art. 2.2°). Esta mediacion a la que llamamos genérica es la que abarca a temas
generales de la Administracion o la que se da en cuestiones sub iudice. Se refiere a ellas, C. Rojas Pozo,
«La mediacion administrativa», Icade: Revista de la Facultad de Derecho, n.° 98, 2016. Apunta al listado
de materias del Derecho administrativo susceptibles de mediacion, conforme al protocolo para la
implantacion de un plan piloto de mediacion en la jurisdiccion contencioso—administrativa, aprobado
el 26 de junio de 2011 por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial, C. Esplugues Barona,
«Mediacion en derecho administrativo», Revista Juridica Digital UANDES, n.° 2, 2018.

Ver Texto

(83) Sobre este elemento y, en general, sobre los acuerdos obtenidos en la mediacion administrativa, L.G.
Rodriguez Lozano, «El acuerdo de mediacion administrativa», en AAVV (Coor. A. Sanchez Garcia, P.
Lopez Pelaez), Tipologia contractual de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, Aranzadi
Thomson Reuters, Madrid, 2016, pp. 327—351.

Ver Texto

(84)En general, sobre la posibilidad de aplicar la mediacion a los distintos sectores de la Administracion
Publica, B. Belando Garin, «Las posibilidades de la mediacion administrativa: concepto y dmbitos», en
AAVV (Coor. |.C. Monteiro Fonseca), A mediacao administrativa: contributos sobre as (im)possibilidades,
Livraria Almedina, Coimbra, 2019, pp. 39—63.

Ver Texto

(85) En nuestro apoyo, con detalle, A. Sanchez Garcia, «La oportunidad de la mediacion administrativa
como respuesta a las necesidades del sistema de resolucidn de conflictos entre administracion y
administrado», AAVV (Dr. R. Cabrera Mercado, Coor. P.M. Quesada Ldpez), La mediacion como método
para la resolucion de conflictos, Dykinson, Madrid 2017, pp. 363—383.

Ver Texto

(86) Asi entre pacientes y médicos; entre médicos; entre éstos y otro personal; entre otro personal; entre los
pacientes y su familia;... Ahonda en los mismos y en el contexto juridico—social en el que se esta dando
la medicidn, en nuestro pais, P. Munuera Gomez, Mediacion sanitaria, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016.
Igualmente, D.A. Parra Sepulveda, A. Olivares Vanetti, C. riesco Mendoza, «La mediacion en el ambito
de la salud y su rol en la relacion sanitaria», Revista de Derecho, n.° 243, 2018. Profundiza en su
ordenacion, J. Alventosa del Rio, «La mediacion sanitaria en la legislacion de las comunidades
auténomas», Actualidad juridica iberoamericana, n.° 5, 2016.

Ver Texto

(87) Abordamos esta modalidad, incidiendo en sus distintos elementos (conflictos, 6rganos, tramitaciones,
...), analizando su marco juridico actual, y proponiendo mejoras, |. Ordefiana Gezuraga, «Las semillas
del presente para el fruto del mafiana o una propuesta (lege ferenda ) para ampliar la mediacion escolar
actual (lege data) encaminada a mejorar la solucion del conflicto juridico en el marco del Derecho
Jurisdiccional Diversificado», op. cit.. También, del mismo autor, «Educacion para los derechos
humanos y la convivencia: la mediacidn escolar en cuanto instrumento apto para el aprendizaje
individual y social», en AAVV (Dr. J.M. Landa Gorostiza, Coor. E. Garro Carrera), Retos emergentes de los
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derechos humanos: ;garantias en peligro? Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp . 819—841. Por Ultimo, y
con mas profusion, M. Uriarte Ricote, |. Ordehana Gezuraga, La mediacion escolar en el sistema
educativo vasco no universitario: del respaldo institucional al impulso normativo, Instituto Vasco de
Administracion Publica, Onati, 2020.

Ver Texto

(88) Presentamos y argumentamos esta configuracion, I. Ordefiana Gezuraga, La conciliacion y la mediacion
en cuanto instrumentos extrajurisdiccionales para solventar el conflicto laboral, op. cit., pp.32y ss.
Resumidamente, podemos apuntar que entendemos el conflicto laboral como una situacion o
vicisitud, en el contexto del vinculo juridico—laboral entre un empresario y un trabajador, y que es una
concrecion del conflicto latente entre aquéllos, que requiere externalizacion, de forma que ambas
partes conozcan de su existencia, diferenciandose, asi, del mero malestar laboral.

Ver Texto

(89) Estas uUltimas son, en palabras de A. Ojeda Avilés, Derecho sindical, 6 ed., Tecnos, Madrid, 1992, p. 402,
«las presiones dirigidas a acelerar la solucion del conflicto en las direcciones que se juzga propicia para
los actuantes», sin que podamos identificar ambas categorias por ser posible la existencia del conflicto
laboral sin éstas. Lo contrario (medida de presidn sin conflicto) seria desnaturalizar este elemento.
Vinculamos y diferenciamos todos estos conceptos con el conflicto laboral, |. Ordefiana Gezuraga, La
conciliacion y la mediacion en cuanto instrumentos extrajurisdiccionales para solventar el conflicto laboral,

op. cit., pp. 43 Y Ss.

Ver Texto
(99)Por eso, también llamado conflicto de aplicacion e interpretacion.

Ver Texto
(92) Por ello, también denominado de intereses o reglamentacion.

Ver Texto

(92)
Se refiere a la historia de la mediacidn laboral en Espafia, J. Losa Montafiez, «El papel de la mediacion
en Espaia», Revista de Psicologia del Trabajo y de las organizaciones, vol. 12, 1996. mayor tradicion
tienen la conciliacion y el arbitraje, presentes, sin perjuicio de otros antecedentes, en la Ley de Consejo
de Conciliacion y Arbitraje Industrial de 19 de mayo de 1908. Vid.. para mas detalles, |I. Ordefiana
Gezuraga, La conciliacién y la mediacidon en cuanto instrumentos extrajurisdiccionales para solventar el
conflicto laboral, op. cit., pp. 126 y ss.

Ver Texto

(93) Ahonda en estas ventajas de la mediacion laboral, I. Marin Alonso, «El sistema de resolucion
colaborativo de los conflictos individuales y colectivos de trabajo en Espaia», Anuario de mediacidn y
solucidn de conflictos, n.° 5, 2017. También, M.R. Martin Muiioz, «La autocomposicion de los conflictos
laborales. Valoracidn tedrico—practica de la mediacion y el arbitraje en el dmbito de aplicacion del
ASACYy del acuerdo SERCLA», Nueva revista espanola de derecho del trabajo, n.° 231, 2020.

& Wolters Kluwer

39/42



~ LA LEY Mediacién y Arbitraje n° 10, enero-marzo 2022, N° 10, 1 de ene. de 2022, Editorial Wolters Kluwer
smartecakspaia

Ver Texto

(94)Luego el espiritu de colaboracion de la relacion juridico—material es llevada a la resolucion de los
conflictos que surgen en su desarrollo.

Ver Texto

(95) La autonomia colectiva se integra por la capacidad de representacion, de autoorganizacion,
autorregulacion y autotutela, conllevando las dos Ultimas la facultad de crear mecanismos
extrajurisdiccionales para la resolucion de conflictos. Remarca que esta fuente se ha centrado en la
resolucion de los conflictos colectivos, haciendo a un lado la de los conflictos individuales, requiriendo
su atencion, también, para estos, F. Navarro Nieto, «El tratamiento de los conflictos individuales en los
procedimientos extrajudiciales de solucidn de conflictos», Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y
bienestar social, n.° 154, 2020. En el mismo sentido, explicando el cambio normativo, J. Fernandez—
Costales Muiiiz, «Novedades del Ill Acuerdo Interprofesional sobre Procedimientos de Solucion
Auténoma de Conflictos Laborales de Castilla y Leodn: la inclusion de la resolucion de conflictos
individuales de trabajo», Revista juridica de Castilla y Ledn, n.° 50, 2020. Antes, en el mismo sentido, I.
Marin Alonso, «La mediacion previa e intraprocesal en los conflictos individuales de trabajo en Espaia:
el papel de la ley y la negociacidn colectiva», Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, n.° 51, 2018.

Ver Texto

(96)Es posible, aunque no frecuente, que el contrato de trabajo, fuente de Derecho del Trabajo que recoge
la voluntad de las partes contratantes (art. 3.1 ¢) ET), configure una mediacidn, como parte de su
clausulado. Lo ha de hacer, en todo caso, con respeto a las fuentes del Derecho de trabajo (laleyy la
negociacion colectiva). En este sentido, defiende la importancia de la mediacion laboral para
solucionar conflictos individuales de trabajo, P. Miranda Plata, «Impulsar la mediacién como
mecanismo extrajudicial para resolver las controversias sobre teletrabajo: ;una oportunidad perdida
durante la pandemia de la Covid—19 y para el futuro?», Trabajo, Persona, Derecho, Mercado: Revista de
Estudios sobre Ciencias del Trabajo y Proteccion Social, n.° 3, 2021. En el mismo sentido, M.L. Arastey
Sahun, «Mediacion: un cambio de paradigma necesario para a mellora da relacion laboral dende a
optica individual», Revista Galega de Dereito Social, n.° 11, 2020.

Ver Texto

(97) El convenio colectivo, fruto de la negociacion de empresarios y trabajadores y fuente del Derecho
laboral, es, en la actualidad, el instrumento mas apto para la creacion de mecanismos
extrajurisdiccionales, en general, y de la mediacion, en particular, en cuanto son los propios
protagonistas de la relacion laboral los que acuerdan cémo solventar sus diferencias. Todo tipo de
convenio colectivo (empresarial y supraempresarial, estatutario y extraestatutario), incluso sus
comisiones paritarias, pueden ser instrumento configurador de una mediacion. No obstante, los
convenios marco, tanto los convenios para convenir (art. 83.2 ET), como lo convenios sobre materias
concretas (art. 83.3 ET), son los mas utilizados, al efecto. Incide en ello, M.T. Diaz Aznarte, «La
mediacion y el arbitraje como vias de gestion de la conflictividad laboral», Temas laborales: Revista
andaluza de trabajo y bienestar social, n.° 140, 2017. Con una valoracion critica, C. Molina Navarrete,
«Procedimientos autondmicos de solucidn extrajudicial de conflictos laborales: balance de
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convergencias y divergencias 30 anos después», Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar
social, n.° 154, 2020.

Ver Texto

(98) Atendiendo a esta fuente, tenemos que distinguir, en primer lugar, la mediacion administrativa
propiamente dicha, que es la prevista en la ordenacion del desaparecido IMAC y que en la actualidad
gira en torno a sus 6rganos sucesores. Tanto la norma que cre6 aquél (Real Decreto Ley 5/1979), como
la que lo desarrolld (Real Decreto 2756/1979), permiten que trabajadores y empresarios acudan al IMAC
en solicitud de la designacion de un mediador; que tal solicitud provenga de la Administracion laboral
(autoridad laboral), siempre previa audiencia de los interesados y cuando las circunstancias lo
demanden o que sea el propio IMAC el que ofrezca la mediacidn a las partes contendientes. Por otro
lado, tenemos que referirnos a la mediacion realizada por el Inspector de Trabajo. Efectivamente,
ademas de todas sus funciones para la proteccion y guarda de la normativa laboral, la Ley 23/2015, de
21de julio, Ordenadora del Sistema de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social atribuye a este cuerpo
nacional labores de mediacion (art. 1.2). Lo reitera el Real Decreto 138/2000, de 4 de febrero, por el que
se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social (art. 15.3). Por Ultimo, tenemos que referirnos a la medicion en el marco de las deliberaciones en
la tramitacidn de un convenio colectivo. Concretamente, el art. 89.4 ET, al regular la tramitacion
(procedimiento de negociacion) de los convenios colectivos, dispone que en cualquier momento de las
deliberaciones de un convenio colectivo las partes podran acordar la intervencion de un mediador
designado por ellas.

Ver Texto

(99)Incide en ello, B. Martinez de Murguia, Mediacidn y resolucidn de conflictos. Una guia introductoria, op.
cit., p- 96. Al respecto, es importante distinguir la transaccion —género al que pertenece, en su
resultado, la mediacion— de la simple renuncia de derechos, vedada al trabajador por el art. 3.5° ET.
Mientras la Ultima supone el abandono unilateral de derechos ciertos sin contrapartida, la transaccion
incide sobre derechos dudosos al tiempo que resuelve en cesiones bilaterales conducentes a la
superacion de un conflicto.

Ver Texto

(200)En general, sobre las distintas configuraciones, a partir de soportes juridicos distintos, J. Cruz Villalon,
«Balance general de la mediacion y el arbitraje en los conflictos laborales», Temas laborales: Revista
andaluza de trabajo y bienestar social, n.° 154, 2020.

Ver Texto

(101)Estos aparecen, especialmente, en torno a los acuerdos interprofesionales y los drganos permanentes
de resolucion de conflictos que crean. Los explicamos con profusion, |. Ordefana Gezuraga, La
conciliacion y la mediacion en cuanto instrumentos extrajurisdiccionales para solventar el conflicto laboral,

op. cit., pp. 173y SS.

Ver Texto

(102)Ahonda en la cuestion, C. Saez Lara, «Control judicial de los procedimientos autonomos de solucion de
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conflictos», Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n.°. 154, 2020.

Ver Texto
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Las reglas de arbitraje del Consulado de Cadiz

arbitration and to serve as arbitrators (ii) they established a broad scope of arbitral matters and very short time—
frames; (iii) and expressly granted the arbitrators great freedom to direct the proceedings, without being subject to
court procedural rules.

Arbitration Rules, arbitration clause, award, arbitral institution, fast track, international arbitration

Gorka Goenechea Permisan

Abogado (BM&A), arbitro, doctor en Derecho
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L'arbitrage n'est pas, dans son essence, un phénomeéne juridique; (...) et c'est la raison pour laquelle les
juristes n'arrivent ni a le saisir parfaitement ni a le réglementer convenablement (R. David (1) ).

I. EL ARBITRAJE EN EL CADIZ DEL CONSULADO

La idea de este articulo no nace a partir del hallazgo de las reglas de arbitraje del Consulado de
Cargadores a Indias de Cadiz (1800) sino de la previa lectura de un poema de Ibafiez—Pacheco,
titulado El laudo compromisario, de su libro Cuentos gaditanos (2) . En este cuento se narra con fina
ironia, rigor juridico y métrica de romance el desarrollo procesal de un arbitraje ambientado en el
Cadiz de 1820, es decir, en los afios de su Consulado. Su argumento es el siguiente: para evitar que la
controversia entre dos acaudalados comerciantes pasase a las vias del feroz papel sellado aquellos
nombraron arbitro a otro comerciante que era cachazudo en demasia, genovés en conclusion. Y
cuando los litigantes, tal como se estipuld, fueron al treinteno dia a saber su decision, termino aquel
arbitraje mediante el siguiente laudo, que honrar pudo a Salomon:

lo ho visto tutto lo scritto

é asicuro per quien soy

que non puedo decir si...
ma tampoco digo no...

lo digo, tan solamente,

lu que sia de razon...

Si ustedes estdn conformes
este pleito se acabd.

Mas alla de la anécdota, el hecho de que Ibafiez—Pacheco decidiera incluir en un mismo volumen
este poema junto a otros dedicados a temas populares, como el taurino o el teatral, revela que —
durante el Cadiz del Consulado (1717-1830)— el arbitraje debio ser algo tan habitual como para situar
una de estas narraciones en el escenario de un procedimiento arbitral (3) .

Esa primera impresion se vio después confirmada por la hemeroteca de la época. Asi, en el Diario
Mercantil de Cadiz del 24 de enero de 1808 aparece publicada la siguiente resena, dirigida a los
comerciantes (4) :

Comercio (...). Manuel des arbitres (5) . Manual de los Jueces arbitros, o tratado completo de los
Jjuicios arbitrales, por M. B. Boucher, un volumen en 89, su precio 7 francos, Paris, en la casa de
Arthus Bertrand. Esta obra es muy Util a los negociantes que tantas veces son elegidos para
exercer el honroso ministerio de Jueces arbitros. Es verdad que el nombramiento de semejantes
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Jueces puede convenir a todas las clases de la Sociedad, mas parece que la de los comerciantes
estd, mas que las otras, destinada a apreciar los felices efectos de las buenas leyes sobre los
Jjuicios arbitrales; porque en efecto no solo su propio interés les mueve a zanjar sus diferencias sin
la detencidn y enredo de las formas judiciales, sino que en Francia les obliga a ello la ley en ciertas
circunstancias.

En ese mismo diario se publico que el 30 de agosto de 1820 alguien extravio un laudo mientras
paseaba por las calles de esta ciudad. La noticia decia (6) :

Avisos. (...) El martes de la semana anterior se perdié en una de las calles de Teniente, Molino,
Marzal 6 Alameda un cuadernillo de cinco hojas de papel manuscrito, titulado Laudo: se suplica a
quien lo halla (sic) encontrado lo entregue en la imprenta de este periddico, donde se le dard su
hallazgo.

Pese a que estos y otros ejemplos son circunstanciales, abundan en la idea de que, entre los
comerciantes gaditanos, el arbitraje fue algo muy habitual durante la etapa de su Consulado.

Entre las principales razones de la utilizacion del arbitraje para la resolucion de controversias
mercantiles estaria, en primer lugar, el hecho de que —en un momento en que Cadiz concentraba la
mayoria del comercio peninsular con las Indias (7) y cuando gran parte de esta actividad econdmica
se llevaba a cabo mediante compafias o casas de comercio (8) — los contratos de compania
firmados en esa ciudad preveian en la mayoria de los casos la designacion de uno o mas arbitros
para la solucidn de las controversias entre los companeros, especialmente durante la liquidacion de
aquellas (9) . En relacidn con esta cuestion, hay que recordar que mediante la Real Cédula dada en
Aranjuez el 7 junio 1767 se ordend que no pudieran correr ni establecerse comparnias de comercio ni
casas de negocios sin que primero se hiciera conocer al prior del consulado correspondiente la
observancia de los requisitos establecidos en las Ordenanzas de los Consulados de Burgos y Bilbao
(10) . Esta referencia a las ordenanzas bilbainas suponia la aplicacion en Cadiz de la regla segun la
cual:

todos los que formen compariia hayan de capitular y poner cldusula en la escritura que de ella
otorgaren, en que digan y declaren que por lo tocante a las deudas y diferencias que durante ella y
a su fin se les puedan ofrecer, se obligan y someten al juicio de dos 6 mas personas prdcticas que
ellos 6 los jueces de oficio nombraren (OB 10, 16).

Un segundo motivo de la difusion del arbitraje en el Cadiz del Consulado puede encontrarse en la
predileccion de sus corredores de lonja por esta forma de solucion de conflictos. Dichos corredores
—ejerciendo una influyente funcion publica en régimen de monopolio— actuaban como
intermediarios y como consejeros juridicos de los mercaderes de la época, ostentando la facultad de
certificar por escrito el negocio intermediado (11) . Una muestra de la preferencia por el arbitraje de
los corredores de lonja gaditanos puede encontrarse en sus Ordenanzas de 30 de octubre de 1750,
cuyo art. 18 y para resolver las controversias entre los propios corredores les imponia la obligacion
de recurrir a su Junta de Conciliarios para que estos determinen qualesquiera duda que ocurriere como
Jueces arbitros (12) .
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El arbitraje fue, asimismo, la forma de solucion de conflictos preferida por la mayoria de los
comerciantes extranjeros avecindados en esta ciudad, que fueron muchos y relevantes (13) .

Un ultimo motivo de la generalizacion del arbitraje durante la etapa del Consulado de Cadiz reside

en una pura cuestion de estilo de sus comerciantes. Estos evitaban en lo posible las comparecencias
ante los tribunales (14) porque consideraban que armar un pleito en la plaza era algo impropio de la

profesion mercantil (15). Mediante el arbitraje los comerciantes eludian los costos y desavenencias
(16) asi como la detencion y enredo de las formas judiciales (17) .

Il. PROPOSITO Y FUENTES DE ESTE TRABAJO

En este trabajo se analizaran las reglas de arbitraje recogidas en el titulo VIl del tratado IV del
proyecto de Ordenanzas del Real Tribunal del Consulado de Cadiz, concluido el 23 de diciembre de
1800, que se titula De los juicios compromisarios. Al final de este estudio se incluye una primera
edicion de estas reglas arbitrales (ver Apéndice).

El arbitraje fue la forma de solucidn de conflictos preferida por la
mayoria de los comerciantes extranjeros avecindados en Cadiz, que

fueron muchos y relevantes

Pese a que dichas Ordenanzas no fueron finalmente sancionadas, el interés de sus reglas arbitrales
reside en que (i) constituyen la primera regulacion completa del arbitraje en nuestro derecho desde
las Partidas (18) ; (ii) supusieron un claro avance frente a la reqgulacion arbitral anterior; (iii) formaron
parte de los papeles de trabajo de Pedro Sainz de Andino (19), quien redactdé el Codigo de Comercio
de 1829 y la Ley de Enjuiciamiento sobre los Negocios y Causas de Comercio de 1830 (20) ; y (iv) al
haber sido elaboradas por comerciantes sobre la base de la practica, estas reglas nos dan una idea
aproximada de como debieron desenvolver los arbitrajes de la época (21) .

Para el desarrollo de esta investigacion se han consultado los tres ejemplares conocidos del
proyecto de Ordenanzas en el que se integran las reglas de arbitraje del Consulado de Cadiz:

El primero es un ejemplar manuscrito, no firmado, que se encuentra en el Archivo General de Indias
(AGI) (22) . No es el original de las Ordenanzas, sino una copia, que fue propiedad del Consulado de
Cadiz. Si se encuentra hoy en el AGl ello se debe a que —después de que el traslado de la Casa de
Contratacion y del Consulado a Cadiz supusiera también el traslado de su documentacion a esa
misma ciudad; y después de que, una vez extinguidas ambas instituciones, esa documentacion
quedara en la Biblioteca Provincial gaditana, bajo la denominacion Archivo de Indias de Cadiz (23) —
el contenido de este Ultimo archivo, a pesar de la resistencia de la Junta Provincial de Agricultura,
Industria y Comercio, se llevo a Sevilla en 1903, donde quedo depositado bajo la denominacion
Papeles de Cadiz (24) .
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El segundo ejemplar de las Ordenanzas gaditanas que hemos analizado es otra copia, también
manuscrita, parcial y aquejada de algunas erratas, que tampoco esta firmada. Se encuentra en el
Fondo Antiguo de la Biblioteca de la Universidad de Sevilla (25) al que llegd desde la biblioteca del
legislador, Pedro Sainz de Andino, a través de su ahijada (26) .

El tercer ejemplar, que es el empleado para el analisis de las reglas de arbitraje que son objeto de
este trabajo, es el original manuscrito del proyecto de Ordenanzas del Consulado de Cadiz (ver
Apéndice). Tiene numeracidn romana y sus cuatro tratados fueron sucesivamente firmados por su
principal autor, Geronimo Quintanilla Pérez, entre el 21 de abril de 1797 (trat. I) y el 23 de diciembre
de 1800 (trat. IV) (27) . Se conserva en el Archivo de la Comision General de Codificacion (CGC) (28) al
que llegd desde el de la Biblioteca del Ministerio de Justicia. Este original del proyecto de
Ordenanzas seria el enviado el 11 de abril de 1828 a la Junta o Comision encargada por Fernando VI
de la elaboracién de un Codigo General de Comercio (29), segun resulta de la comunicacion remitida
el 4 de julio de 1983 por el jefe del Archivo de la CGC al jefe de la Biblioteca del Ministerio de Justicia
(30) . De ser asi, habria que concluir que —salvo mejor opinion— el ejemplar de la Universidad de
Sevilla al que antes nos hemos referido no seria la copia perteneciente a la Junta o Comision
encargada de la elaboracion del mencionado Cédigo de Comercio. En apoyo de esta idea puede
anadirse que —a diferencia de la copia conservada en el AGI que tiene numeracion arabiga— la copia
de Sainz de Andino esta ordenada con nuUmeros romanos, lo que indica que procede del ejemplar
original que se conserva en el Archivo de la CGC.

Por ultimo, en relacion con las fuentes empleadas para la preparacion de este estudio cabe anadir
que la doctrina analizada no agota el tema, siendo varios los aspectos que aun quedan abiertos al
analisis y a la investigacion.

I1l. EL CONSULADO DE CADIZ Y LA REDACCION DE SU PROYECTO DE ORDENANZAS

Los consulados mercantiles —y entre ellos el de Cadiz— fueron unos de los cuerpos intermedios que
conformaron la sociedad durante el Antiguo Régimen, situandose institucionalmente entre el poder
monarquico y los comerciantes. Su constitucion seguia siempre el mismo patrdn, consistente en la
concesion por la corona a la corporacion de comerciantes que lo solicitaba del privilegio de la
jurisdiccion en asuntos de comercio. Esta jurisdiccion de clase de los consulados era un poder de
contenido complejo (normativo, organizativo y judicial) sometido a la instancia regia, pues era el rey
quien aprobaba las ordenanzas consulares, atribuyéndoles asi fuerza vinculante frente a terceros (31)

Centrandonos en el Consulado que nos ocupa, este se constituyd por Carlos V, mediante Real
Provision dada en Valladolid el 23 de agosto de 1543. Si bien inicialmente tuvo su sede en Sevilla,
desde 1679 Cadiz comenzd a ejercer el papel de cabecera de las flotas y, por ende, del monopolio
comercial espanol con las Indias. Por esta y otras razones (32) y en virtud de dos Reales Cédulas de
Felipe V de 8 y 12 de mayo en 1717, esta institucion se traslado a dicha ciudad, junto a la Casa de
Contratacion, momento a partir del cual se le denominé Consulado de la Universidad de Cargadores a
Indias de la ciudad de Cddiz o simplemente Consulado de Cddiz (33) . Fugazmente, por Decreto de 21
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de septiembre de 1725, se acordd la vuelta de la Casa de Contratacion y del Consulado a Sevilla. Pero
por nuevo Real Decreto del 24 de diciembre del mismo ano se anulo el anterior (34) . Ambas
instituciones permanecieron en Cadiz hasta su respectiva desaparicion en 1790 y en 1830 (35) .

Para cubrir los gastos de su actividad el Consulado de Cadiz contaba con el producto de unos
recargos ad valorem sobre el trafico maritimo. Dicho Consulado Ilegé incluso a arrendar los
impuestos debidos al rey, actuando como intermediario entre el Real Tesoro y los mercaderes de la
plaza (36) ; y sirvio también en ocasiones de banca para la Monarquia, lo que pudo determinar la
pervivencia en el tiempo de su monopolio (37) .

Las funciones del Consulado fueron de varios tipos pues, ademas de desarrollar la jurisdiccion
mercantil, autorizaba a los barcos a entrar o salir del puerto, cambiar el itinerario o Illevar
determinadas mercancias, daba limosnas, promovia obras publicas, etc. En cumplimiento de esas
variadas funciones el Consulado de Cadiz implanté una Escuela Mercantil, cuyo plan de estudios —
que incluia la legislacion mercantil espafnola y extranjera— fue aprobado por Real Orden de 11 de
mayo de 1803 (38) . Sin embargo, como deciamos, lo que verdaderamente caracterizo a los
consulados mercantiles fue la existencia de un tribunal propio e independiente, habil para decidir —
mediante el ejercicio de la jurisdiccion mercantil— las cuestiones que los miembros de la comunidad
le planteaban. En este sentido, en el proemio de los titulos VI a VIl del tratado | del proyecto de
Ordenanzas que analizamos se lee:

Desde el antiguo origen de los Consulados se ha repetido que sus juicios deven ser sencillos; que
se ha de proceder en ellos la verdad savida y buena fe guardada, y con este obgeto se
establecieron semejantes tribunales en beneficio comun del Comercio y sus Profesores.

Los encargados de impartir la justicia consular, integrantes de los tribunales mercantiles, eran los
consules (dos o tres segun el consulado), siendo el tercero de ellos denominado prior, por ostentar
una primacia moral u honorifica. La seqgunda instancia dentro de esta jurisdiccion consular era
ejercida por el juez de apelaciones o alzadas (39) . El Tribunal Consular tenia también la competencia
para ejecutar lo juzgado, a través de su propio alguacil. En el caso del prior y los consules del
Consulado de Cadiz, estos eran elegidos por los cargadores a Indias, de entre los mismos cargadores,
y de conformidad con las Ordenanzas nacidas del propio Consulado (40) . Esa facultad de los
cargadores de nombrar al prior y los consules —cuya confirmacion regia no era necesaria— era
expresion de esa cierta autonomia que ostentaban los consulados.

Para el ejercicio de esta jurisdiccion mercantil y para su organizacion interna el Consulado de
Cargadores a Indias contd con unas primeras Ordenanzas (41) . Sin embargo, como indica Heredia
Herrera, estas Ordenanzas fueron quedando anticuadas y acabaron entrando en desuso. Ademas, se
da la circunstancias de que —aparte de normas relativas a la eleccion de sus 6rganosy a la
jurisdiccion consular— esas primeras Ordenanzas contenian poco mas que algunas normas sobre el
contrato de seqguro y los cambios, lo que obligaba a la aplicacidn de un cierto derecho mercantil
contenido en las Partidas y en las leyes recopiladas. Por esta razdn, una vez trasladado el Consulado
a Cadiz, el 23 de agosto de 1734 se acordd la formacion de unas Ordenanzas para el gobierno del
Consulado y comercio de la carrera de Indias en todas las materias y negocios economicos, gubernativos
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y de justicia (42) .

En 1796 y después de multiples vicisitudes —incluido un primer borrador de Pedro Muifios de 1781—
la Junta de Ordenanzas del Consulado decidi6 designar a Gerdnimo Quintanilla Pérez para dar una
orientacion mas efectiva a la cuestion. El designado, posiblemente natural de Tarifa, fue letradoy
ocupo en algun momento el cargo de secretario del Consulado de Cadiz (43) . Fue cargador a Indias.
En los anos setenta del siglo XVIIl viajo a distintos puertos de América, como Veracruz y Nueva
Espana (44), residiendo algun tiempo en Méjico (45) , como también su hijo Felipe (46) . Ocup?d el
cargo de diputado del comun en el Ayuntamiento de Cadiz en 1792y 1793 (47) .

En lo que se refiere a su labor como redactor de las Ordenanzas, Geronimo Quintanilla sugirié que,
para su elaboracion, seria conveniente la asistencia de dos miembros de la Junta de Ordenanzas del
Consulado —de los que tuvieran mayor practica en la navegacion y comercio—y de uno o dos
letrados elegidos por estos Ultimos (48) . Entre los designados estuvieron Francisco Javier Diaz Cotte
—que reunia la practica del comercio y el conocimiento de las leyes mercantiles, pues ostentd la
Catedra de Jurisprudencia del Comercio en la Academia Mercantil gaditana (49) — y José Joaquin de
Aguirre (50) .

Tras asumir su encargo, Geronimo Quintanilla no se limito a sequir el plan de Muifios, sino que
expuso ante el Consulado que las nuevas ordenanzas debian constituir un cddigo legal mercantil que
sirviera de regla al comercio universal (51) . A partir de entonces, el redactor del proyecto lo fue
entregando por partes. El 21 de abril de 1797 firmo el tratado |, De la jurisdiccion consular (52) . El 21
de noviembre de 1798 firmo el tratado Il, De las personas que ejercen el comercio maritimo y contratos
que mas propiamente le pertenecen (53) .

Paralelamente, el 10 de septiembre de ese mismo 1798 redacto el plan de lo que debian ser los
tratados lll y IV. Para este Ultimo, propuso a la Junta de Ordenanzas incluir un titulo dedicado a los
compromisos (54), en el que se regularian: Generales disposiciones a que deven cefirse las partes para
su lisitud sequn el espiritu y leyes fundamentales de su admision: diferencia de Compromisarios y
Arbitradores: modo de proceder de unos y otros: circunstancias de los Laudos y arbitramentos para que
infieran su cumplimiento por apremio y quando podran las partes usar la via executiva en lugar de el (55)

El 27 de enero y el 23 de diciembre de 1800 Geronimo Quintanilla firmo respectivamente los tratados
1 (56) y IV (57) del proyecto de Ordenanzas. El titulo VIII de este Ultimo tratado (sobre Los juicios
compromisarios) es precisamente el que contiene las reglas de arbitraje que son objeto de este
estudio. Quintanilla lo remitio a la Junta de Ordenanzas del Consulado mediante una carta fechada
el Ultimo dia del siglo XVIII, en la que informo de que el tiempo total empleado en la elaboracién de
los cuatro tratados fue de cuatro anos y cuatro meses (58) .

Después de esto y una vez enviado el proyecto de Ordenanzas por el Consulado al monarca, el
Secretario de Estado y del Despacho Universal de Hacienda de Espana e Indias, Miguel Cayetano
Soler, contestd mediante una carta del 4 de diciembre de 1801, comunicando el propdsito de crear
una junta de ministros y de fiscales de los Consejos de Castilla, Indias y Hacienda y de la Junta
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General de Comercio y Moneda para examinar el proyecto de Ordenanzas, cosa que —si llego a
ocurrir— no debio producir ningun resultado, quedando ahi el recorrido de este texto legal (59) .

Lo primero que hemos de destacar es que en las Ordenanzas del
Consulado de Cadiz el arbitraje se concibié como un derecho innato de
los comerciantes, colocado al mismo nivel que la libertad de juicio del

arbitro o arbitrador

La redaccion del proyecto de las Ordenanzas del Consulado de Cadiz habia sido inicialmente una
buena idea, pues —como hemos adelantado— las antiguas Ordenanzas no solo habian caido en
desuso sino que carecian de una regulacidon mercantil completa. Sin embargo, después de todo, el
proyecto no llego a aprobarse. Por el contrario, en 1803 el Consulado de Cadiz reeditd sus antiguas
Ordenanzas, lo que parece indicar que, por entonces, ya se sospechaba que las nuevas no saldrian
adelante (60) . El 14 de octubre de 1809 José | Bonaparte dict6 un Real Decreto por el que se regulé el
establecimiento y organizacion de unos nuevos tribunales de comercio, cuya coexistencia con las
normas procesales de las ordenanzas consulares provocaria interferencias de dificil solucion. Y,
finalmente, en 1829 se aprobo el primer Cédigo de Comercio, cuya entrada en vigor supuso la
desaparicion de la secular jurisdiccion consular (61) . Por mas que los tribunales de comercio de ese
nuevo Codigo fueron establecidos como sucesores de los tribunales consulares, solo lo fueron
nominalmente, porque sus funciones judiciales las desarrollaron mediante unos consules designados
por el rey y asesorados por expertos en derecho (arts. 1189, 1196 y 1204 del Coédigo de Comercio de
1829), quedando la segunda instancia encomendada a las Audiencias de la jurisdiccion civil ordinaria
(62).

IV. ANALISIS DE LAS REGLAS DE ARBITRAJE DEL CONSULADO DE CADIZ (63)

1. Concepcion del arbitraje

Entrando en el analisis de las reglas de arbitraje contenidas en el proyecto de Ordenanzas del
Consulado de Cadiz, lo primero que hemos de destacar es que en ellas el arbitraje se concibié como
un derecho innato de los comerciantes, colocado al mismo nivel que la libertad de juicio del arbitro o
arbitrador (64) . Su art. 49 dispuso concretamente:

Al modo que los compromitentes pueden usar francamente del derecho innato que tienen para
someterse d uno, dos 6 mas individuos en la resolucion de sus diferencias interesantes dentro de
los terminos de equidad y justicia; assi tambien debe quedar libre el juicio de los Arbitros, y
Arbitradores para que obren sequn su conciencia, atendidas todas las circunstancias, el fin del
compromiso, y el bien de las partes, y no podra precisarseles d que sigan el parecer de
determinada Persona, cuya condicion como irritante se declara nula.

Con el reconocimiento de este derecho innato el Consulado gaditano se adelantd doce anos a la
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Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola que —como es sabido— reconocio el derecho al
arbitraje con rango constitucional, por primera y Ultima vez en nuestro ordenamiento. Sin embargo,
a diferencia de lo dispuesto en el art. 280 de la Constitucion de 1812, en estas reglas consulares el
derecho al arbitraje no se limitd a los espafioles (65), sino que incluyd implicitamente a las
espanolas y a los extranjeros, siempre que estuvieran facultados para negociar (66) . Asi, el art. 2 de
estas reglas dispuso:

Qualquiera que puede libremente negociar puede comprometer las dudas o diferencias que con
otro le ocurran en su giro, y podrd verificarlo por medio de instrumento publico o privado.

Cabe anadir que, a la vista de los intereses en juego —directamente relacionados con negocios en
América y en los distintos lugares de procedencia de los comerciantes extranjeros afincados en
Cadiz— muchos de los juicios compromisarios celebrados en dicha ciudad tendrian hoy la
consideracion de arbitrajes internacionales (cf. art. 3 LA 2003).

En cuanto a su ubicacion sistematica, los juicios compromisarios se encuentran regulados en el
tratado IV de las Ordenanzas gaditanas, junto a los contratos de compraventa, permuta y compania .
Esto sitUa la regulacion del arbitraje en las antipodas del tratado | (dedicado a la jurisdiccion
consular) acentuando su perfil contractual. Esa ubicacion sistematica es, ademas, otra de las
diferencias entre las reglas que analizamos y la Constitucion de 1812, en la que —desde una
perspectiva judicialista— el arbitraje se regula dentro del titulo V, capitulo Il, relativo a la
administracion de justicia en lo civil (67) .

A diferencia también del art. 280 de la Constitucion de 1812 (68), el art. 49 de las reglas que
analizamos (que como hemos visto reconoce el derecho innato al arbitraje) no se parece en nada a lo
dispuesto sobre este asunto en la Constitucion francesa de 1791 (69) , de donde resulta que
Quintanilla no debid inspirarse en este precedente francés a la hora de redactar dicho precepto.

Como materias susceptibles de compromiso, en las reglas que nos ocupan se incluyen todas las
cuestiones mercantiles, excepto el punto del delito de dichas cuestiones. Y, aun en estos casos, se
declara arbitrable el interés o dafio ocasionado por el delito a los perjudicados (arts. 9 y 10). Asi, el
art. 9, que por cierto termina con toda una declaracidn de principios, disponia:

Todas las ocurrencias en materias mercantiles podran comprometerse porque ninguna esta
comprehendida en las prohibiciones de derecho; y los juicios compromisarios son los mas
proporcionados para el sencillo metodo que exigen las circunstancias del comercio.

Tal era la fe del Consulado de Cadiz en las bondades del arbitraje que (como después también hizo el
art. 2 LA 1988 (70) ) en el proyecto que analizamos se permitia a las partes redireccionar sus
controversias hacia esta forma de resolucion de conflictos, aun después de haberse dictado la
sentencia en primera instancia (art. 11) e incluso después de haberse iniciado la ejecucion de una
resolucion firme, para determinar el modo de hacerlo (art. 12).

A la vista de las caracteristicas expuestas en este apartado, puede concluirse que en estas reglas de
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arbitraje la institucion arbitral se configura desde una perspectiva mas contractual o mercantil que
judicial o procesal, lo que es natural teniendo en cuenta que nacen de un Consulado que —como tal—
abomina de juicios, juecesy letrados. En apoyo de esta idea cabe afadir que —a diferencia de lo
dispuesto en el Proyecto de Codigo Civil de 1821 (71) — en estas reglas no se les reconoce autoridad
judicial a los arbitros y arbitradores, porque no son rigurosa y legalmente jueces por mas que estén en
lugar de tales por la eleccidn de las partes (art. 23). Y que —a diferencia de lo establecido en las
Partidas (72), en las que la facultad para comprometerse en arbitraje dependia de la capacidad para
litigar— en las reglas del Consulado de Cadiz esa capacidad dependia de la libertad para negociar
(art. 2).

2. El papel del Consulado en los procedimientos arbitrales

Las reglas arbitrales analizadas atribuian al Consulado de Cadiz importantes funciones de apoyo'y
control del arbitraje. Asi, establecian que ante el prior y los consules podia documentarse el
compromiso arbitral (art. 3); y que eran estos a quienes correspondia conocer de la recusacion de los
arbitros y arbitradores (art. 15), designar arbitros o arbitradores cuando procediera (arts. 16, 61y 68),
compelerles a que desempefaran su funcion sin retrasos (arts. 27y 54), analizar las eventuales
causas de exencion de arbitros y arbitradores (art. 29), asistirles en la practica de la prueba (art. 37y
38), intimar el laudo (art. 63), despachar su ejecucion (art. 64), promover el acuerdo entre las partes o,
en su defecto, la celebracién de un nuevo compromiso en caso de que el laudo no fuera ejecutable
(art. 75), conocer de los recursos de apelacion y reduccidn a arbitrio de buen vardn y de la accion de
anulacion (arts. 79 y 80), etc.

Estas funciones de control y apoyo al arbitraje, atribuidas al prior y los consules del tribunal consular,
no eran equiparables a las que hasta entonces venian ejerciendo los jueces ordinarios en virtud de las
Partidas o la Ley de Madrid, porque mientras estas tenian su origen en el poder real, la legitimidad
de aquellas se encontraba en la jurisdiccion consular, originalmente emparentada con el arbitraje,
por ser éste el embridn de aquélla (73) . Por ello, las funciones del prior y los consules (cargadores
elegidos por cargadores, que aplicarian normas elaboradas en el seno del propio Consulado)
aparecen en estas reglas de arbitraje como algo natural y Util para el desarrollo de los juicios
compromisarios; y no como algo que los pudiera entorpecer o ralentizar. Desde esta perspectiva,
creemos que el procedimiento establecido en estas reglas arbitrales puede ser calificado como
arbitraje consular, en el sentido de que se desarrollaria al margen de la jurisdiccion real y bajo el
amparo del Consulado, dotado con atribuciones similares a las que hoy en dia tiene una institucion
arbitral, con el anadido de las propias de su iurisdictio.

3. El compromiso arbitral y sus efectos

Mas alla de los requisitos formales y de capacidad, en relacion con los que estas reglas se muestran
muy flexibles (arts. 2 a 8), en ellas se disponia que en el compromiso arbitral las partes debian hacer
constar su determinacion de sugetarse al jucio de Jueces Arbitros o Arbitradores (arts. 4y 7) e indicar
con claridad la duda o puntos que se comprometian y el plazo del que disponian arbitrosy
arbitradores para laudar (art. 39). Se preveia asimismo que las partes pudieran imponer a los arbitros
y arbitradores sus condiciones y, entre estas, la obligacion de consultar —sin perder aquellos su
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liberad de juicio— con personas de inteligencia y probidad, de conciencia y ciencia en la materia que
resuelben (art. 47) (74) .

En cuanto a la eficacia negativa del compromiso arbitral, en el art. 57 del titulo VII del tratado | de las
Ordenanzas se establecia una especie de declinatoria. Concretamente, disponia que:

Si sobre el credito que se demanda estuviese pendiente juicio de compromiso, y se alegase como
excepcion esta litis pendiencia se admitira como legitima.

4. Los compromisarios: arbitros y arbitradores (75)

En las reglas que estudiamos se dispuso que no és lo mismo Juez Arbitro, que Arbitrador. Estas figuras
se diferenciaban en que los primeros (también denominados drbitros y drbitros juris) debian decidir
en términos de derecho; mientras que los arbitradores podian resolver atendiendo solo al concepto de
equidad y d evitar los costos, enemistades y perjuicios que ocasionan los litigios, salvo quando haya
Ordenanza 6 Ley claramente adaptable (arts. 33 y 34). Esto parece indicar que —cuando existieran
normas imperativas directamente aplicables— no resultaria admisible una decisidn en equidad,
aunque las partes lo hubieran acordado. Cuando las partes atribuian al compromisario la doble
condicion de drbitro—arbitrador, no podia este usar de esta sequnda condicidn (la de arbitrador) sino
en el caso sefialado de que no existiera Ordenanza o Ley claramente aplicable (art. 35).

En cuanto a las condiciones para ser arbitro o arbitrador, a diferencia de lo que habian dispuesto las
Partidas (en las que la mujer no podria ser arbitro, aunque si arbitrador (76) ) y a diferencia también
de lo que dispusieron normas posteriores (Ley de Enjuiciamiento sobre los Negocios y Causas de
Comercio de 1830 (77) o Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 (78) ) las reglas de arbitraje gaditanas
antepusieron la preparacion de la persona que desempefara la funcion de arbitro o arbitrador, sobre
las razones de género, siempre que fuera inteligente en la materia que se compromete sequn el
concepto de la parte que lo nombre (art. 13) (79) .

En estas reglas arbitrales se requeria a los arbitros y arbitradores las cualidades de inteligencia y
notoria integridad, afadiéndose no obstante que podian serlo los letrados, las personas del estado
eclesiastico secular (80) y los menores que ejercieran el comercio publicamente, porque en esto la
principal circunstancia que obra es la satisfaccion de la parte que elige. También podian ser designados
como arbitros o arbitradores los decoctos inculpables, quedando excluidos por tanto los concursados
culpables. Adicionalmente, quedaba prohibida la designacidn de aquellos a los que por defecto
natural o nota proveniente de delito prohibe el derecho toda judicatura; asi como la designacion del
prior y los dos consules del tribunal consular, salvo en el peculiar supuesto de que las partes
decidieran designar conjuntamente a esos tres miembros del tribunal consular para que actuaran, no
como tales, sino como arbitradores (arts. 13y 17 a 22).

En cuanto al nUmero de arbitros y a diferencia de las Ordenanzas de Bilbao en las que no se preveia
especificamente la posibilidad de designar a un solo arbitro (OB 10, 16), en las reglas del Consulado
de Cadiz el juicio compromisario podia encomendarse a uno, dos o mds individuos .

Para el caso de desacuerdo entre los dos arbitros o arbitradores designados inicialmente, se preveia
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la intervencion del tercero en discordia, designado por las partes, por un tercero o por el prior y los
consules (art. 68) correspondiéndole a dicho tercero el Juicio discretivo en la oposicion de distintos
pareceres (art. 73). Las partes podian acordar que la actuacion del tercero en discordia consistiera no
en dictar un laudo propio, sino en agregar su voto al laudo de uno de los otros dos arbitros o
arbitradores, formandose asi el laudo conforme (art. 71).

Un ejemplo de designacion de dos arbitros lo encontramos en la escritura de compafia autorizada
por el notario Francisco Renddn Sarmiento, suscrita entre los comerciantes ingleses, residentes en la
ciudad, Tomas Matheos, Juan Matheos y Jorge Bown. Estos tres compaferos acordaron lo siguiente
(81):

Estamos de acuerdo (...) que en caso que en el giro de esta compania entre nos haya o hubiere
alguna diferencia o diferencias que por nos no la podamos ajustar o resolver, en estos casos y para
cuando esto suceda, luego para entonces, de conformidad, nombramos por jueces drbitros para la
resolucion y esclarecimiento de las diferencias que tengamos o tuviéramos todas las veces que
sucedieren haberlas entre nos a Benjamin Batos, mercader inglés, residente en esta y a Juan
Matheos, de la dicha nacidn, residente en esta, ambos hombres de negocios, personas de toda
inteligencia, ciencia y eficiencia en ellos, a los que damos y concedemos poder, facultad y mano
como en derecho se requiera para que entendidos de la diferencia o diferencias que tubieramos,
las resuelvan arbitren y determinen, juzgando a su arbitrio lo que mas bien les pareciere, y tuvieren
por conveniente en orden a componernos amigablemente sin dar lugar a que nos valgamos de
medios de Justicia ni litigios.

Es ldgico pensar que la designacion de dos arbitros o arbitradores —especialmente cuando fueran
elegidos por las partes— abocaria a estos a laudar después de un previo proceso de transaccion o
negociacion entre ellos, como forma de evitar la intervencion del tercero en discordia. En estos
casos, coincidimos con Jimeno Borrero cuando indica que el arbitraje de los siglos XVIII 'y XIX
perseguia el acuerdo y el pacto, como forma de eludir pleitos, conservar el buen nombre de las
companias y comerciantes y la confianza mutua dentro del sector (82) . En apoyo de esta misma
idea, pueden mencionarse el art. 64 de las reglas que nos ocupan, segun el cual —para evitar litigios
— el prior y los consules procurarian convencer a las partes de cumplir el laudo que fuera uniforme; y
el art. 75 que establecia que, cuando el arbitraje diera lugar a tres laudos distintos —el de cada uno
de los dos arbitros o arbitradores inicialmente designados y el del tercero en discordia— el prior y los
consules procurarian avenir a las partes a una transaccion amistosa, a la designacion de un nuevo
tercero en discordia o a la celebracion de un nuevo arbitraje.

En la practica, el numero de arbitros nombrados oscilaba entre uno y cuatro, siendo lo mas frecuente
que se designaran dos, tres o tantos como socios, sin llegar a rebasar la cifra de cuatro (83) . Por lo
que parece, era bastante frecuente la discordia entre los arbitros pares, haciéndose necesaria la
designacion de ese tercero en discordia (84) .

Una vez aceptado el nombramiento por el arbitro o arbitrador, cosa que podia hacerse expresa o
tacitamente (art. 25), debia aquel desempenar su cargo, compeliéndole a ello, si no lo hiciera, el prior
y los consules con todo el rigor del derecho y sin permitir morosidades (art. 27).
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El arbitro o arbitrador solo podia liberarse de su encargo si le sobreviniera una forzosa necesidad de
emprender ausencia interesante o una enfermedad aguda y dilatada o, si de continuar con el encargo,

le pudieran resultar al arbitro perjuicios incidentes o imprevistos (art. 28) (85) . En estos casos, el
arbitro debia plantear su desistimiento ante el prior y los consules, quienes certificandose de la verdad
alegada por secretos informes lo admitirian o desecharian (art. 29) mediante decision, susceptible de
recurso a resolver en ocho dias (art. 30). Para evitar los trdmites anteriores, cuando el compromisario
planteara su desistimiento, la norma preveia que el al prior y los consules lo notificaran a la parte que
lo nombrd, por si consintiera en ese desistimiento (art. 31).

A diferencia de las Partidas, en las que a la hora de desarrollar el
procedimiento los arbitros debian observar las mismas formalidades
que los jueces, en las reglas que analizamos los arbitros y los
arbitradores no estaban sujetos a observar «los apices y ritualidades

del foro»

Sobre la relevante cuestion de la recusacion de los arbitros o arbitradores —de la que como hemos
adelantado conocerian el prior y los consules (art. 15)— en estas reglas se establecia que cada parte
no podia recusar al que hubiese designado, ni al designado de comun acuerdo, salvo causa
sobrevenida o conocida después de la designacion (arts. 14 y 20). Los motivos de recusacion de
arbitros y arbitradores (art. 16) se establecieron por referencia a la lista de motivos de recusacion del
priory los consules, recogida en el art. 21 del parrafo |, del titulo VI del tratado I. Eran por tanto: (a) el
parentesco por consanguineidad dentro del cuarto grado (b) el de afinidad dentro del tercer grado (c)
el tener compania con cualquiera de los litigantes (d) el tener interés en la causa que se ventila (86)
(e) el haber sido arbitro, arbitrador o haber dado dictamen sobre la misma controversia y (f) el tener
vinculo de cognacion espiritual con alguno de los contendientes. El de las reglas de arbitraje de
Quintanilla es un buen listado de motivos de recusacion, mas completo desde luego que el de las
Partidas (87) y casi tanto como el del art. g7 de la Ley de Enjuiciamiento sobre los Negocios y Causas
de Comercio de 1830.

En cuanto a la eventual retribucidn de los arbitros, nada se dice en las reglas que analizamos. Sin
embargo, el hecho de que se regulara especificamente la aceptacion del encargo por los arbitros o
arbitradores, unido a que el prior y los cdnsules podian compelerles a cumplir su obligacion y a que
aquellos no podian desistir de su encargo sin justa causa, indicaria que asumian con las partes una
verdadera obligacion juridica que, es logico pensar, deberia llevar aparejada una remuneracion (88) .

5. La sustanciacion de las actuaciones arbitrales y sus plazos

A diferencia de lo que ocurria en las Partidas —en las que a la hora de desarrollar el procedimiento
los arbitros debian observar las mismas formalidades que los jueces (89) — en las reglas que
analizamos los arbitros y los arbitradores no estaban sujetos a observar los apices, y ritualidades del
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foro (art. 23).

El arbitraje disefiado por Quintanilla suponia asimismo un paso adelante con respecto a los dilatados
plazos que se venian observando (90) ; puesto que en estas reglas se hacia una apuesta por la rapidez
del procedimiento, mayor incluso a la de algunos de los actuales procedimientos rapidos o fast
tracks. Por poner algunos ejemplos, se dispuso un plazo de ocho dias a contar desde la aceptacion de
su cargo por el arbitro, para presentar la demanda arbitral (art. 36) (91) ; el plazo para laudar era de
cuatro meses, computados desde la aceptacion expresa o tacita de los arbitros (arts. 39 y 23 a 26)
siendo de la mitad el plazo para el tercero en discordia (art. 69) (92) . El plazo para anunciar la
demanda de nulidad del laudo era de solo veintte y quatro horas utiles; y de tres dias los plazos para
interponerla y, después, contestarla (art. 78). Se establecia asimismo un plazo de cuarenta y ocho
horas para cumplir el laudo conforme —también denominado laudo acorde o uniforme (93) — o para
allanarse a cumplirlo, si estableciere un plazo para ello (art. 62).

En linea con esta idea de agilidad en las reglas de arbitraje del Consulado de Cadiz se imponia a los
arbitros el deber de dedicar atencion a la causa para dictar el laudo en plazo (art. 51) pudiendo el
priory los consules, a solicitud de las partes, apremiar con todo rigor a los que procedieran con
morosidad, hasta que desempenen el encargo que aceptaron (art. 54).

6. La extension y firma del laudo (94)

En las reglas analizadas se establecia que —cuando fueran dos o mas los arbitros o arbitradores—
estos debian reunirse al menos una vez para deliberar y formar su resolucion (art. 42) (95) . Sien esa
reunion se unificaban los criterios, los arbitros o arbitradores podrian emitir un Unico laudo (laudo
conforme, acorde o uniforme). En caso contrario, debia extender cada uno el suyo, con expresion de
hacerlo en discordia de sus comparieros (art. 43).

Coincidiendo en esto con las Partidas (96) las reglas de arbitraje del Consulado de Cadiz declaraban
nulo el pacto por el que las partes impusieran a los arbitros el deber de laudar en el sentido que dijera
un tercero (art. 49).

Cabe afiadir como curiosidad que, si bien estas reglas suponian una modernizacion del
procedimiento arbitral, conservaban también alguna norma mas propia del Antiguo Régimen. Asi,
salvo excepciones, a los arbitros les quedaba prohibido extender y firmar el laudo en los dias festivos
de mayor solemnidad, si bien los arbitradores no estaban sujetos a esta limitacion (art. 41) (97) .

7. El cumplimiento y la ejecutividad del laudo (98)

En las reglas de continua referencia, se dispuso que los arbitros y arbitradores podrian establecer un
prudente plazo para el cumplimiento del laudo (art. 56). En su defecto, el laudo dictado en
conformidad seria ejecutivo si el condenado no lo cumplia en cuarenta y ocho horas o no se allanaba
a cumplirlo en el plazo establecido en el propio laudo (art. 62). Una vez dictado y notificado el laudo
a las partes por el prior y los consules (art. 63) y en linea con la voluntad de evitar pleitos entre
comerciantes, el art. 64 atribuia a aquéllos facultades mediadoras, pero también de ejecucion del
laudo, al disponer:
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Procuraran el Prior y Consules evitar todo litigio convenciendo a los compromitentes al justo
cumplimiento del Laudo uniforme; pero en su defecto despacharan execucion d instancia del
interesado, si asi lo pretendiere, 6 compeleran al renuente por via de apremio, sin darle audiencia
ni admitir recurso hasta que obedesca.

En lo que se refiere a la aceptacion del laudo por las partes y como senala Carrasco Gonzalez,
normalmente los compromisos preveian la imposicion de penalizaciones a la parte que no cumpliera
voluntariamente el laudo acorde (99) . Las reglas que analizamos, apegadas a la practica de los
juicios compromisarios de la época, regularon precisamente este tipo de penalizaciones para quien
no cumpliese voluntariamente el laudo. Concretamente establecian que si las partes se imponian
una pena convencional para el caso de incumplimiento del laudo acorde, se podria exigir por via de
apremio esa pena al que se resistiese a cumplirlo. La exaccion de esta multa no eximia de la
ejecucion del laudo, salvo que asi se hubiere acordado de forma expresa en el instrumento de
compromiso (arts. 65 a 67). Como ejemplo de este tipo de penalizaciones, Bustos Rodriguez cita la
clausula de la compania Galuy y Garber, constituida por diez afios en 1750, en la que sus firmantes
acordaron que el socio que no aceptase un laudo quedaria obligado a pagar 1.000 pesos de plata,
que irian por mitad al Hospital de Mujeres de El Carmen y al Hospital de Pobres Incurables de la
Santa Caridad (100) .

La existencia de los terceros en discordia daba lugar, en estas reglas, a una casuistica variada en lo
que se refiere a la ejecutividad del laudo. Asi, si el laudo de ese tercero en discordia coincidia en lo
esencial con el de alguno de los arbitros o arbitradores aquel laudo tendria el mismo vigor que si
fuera conforme (arts. 70 a 72). Si fueren varias las cuestiones resueltas diversamente por los dos
arbitros, el tercero en discordia podia coincidir parcialmente con uno y parcialmente con el otro,
entendiéndose en tal caso que el laudo era conforme y por tanto ejecutable (art. 73). Para el caso de
que el arbitraje tuviera por objeto la reparacidon de unos dafos y perjuicios u otra semejante, si entre
los laudos de los tres arbitros existiera conformidad en cuanto a la existencia del dafio, pero
disconformidad en cuanto a su importe y siendo el del tercero en discordia el de mayor importe, las
reglas del Consulado establecian que debia entenderse que existia laudo en conformidad en cuanto
al menor importe, que podia ejecutarse en caso de incumplimiento (art. 76). Sin embargo, si el laudo
del tercero en discordia hubiera establecido el importe de los dafios en una cantidad intermedia
entre los otros dos laudos, debia entenderse su laudo como laudo conforme, siempre y cuando fuera
un arbitrador, pues si fuera un arbitro debia atenderse a lo dispuesto en el art. 76 (art. 77).

Un supuesto que resulta chocante es el que se produciria cuando los laudos de los dos arbitros
inicialmente designados y el del tercero en discordia fueran enteramente distintos. En tal caso, las
reglas que estudiamos disponian que ninguno de estos laudos fuera ejecutable, debiendo promover
el prior y los consules que las partes se avinieran a alcanzar una transaccion, designar otro tercero en
discordia o celebrar un nuevo compromiso (art. 75).

8. La nulidad, la apelacion y la reduccion a arbitrio de buen varén del laudo

En las reglas de arbitraje del Consulado de Cadiz se distingue la nulidad del laudo de los recursos de
apelacion (frente al laudo del arbitro) y de reduccidn a arbitrio de buen varén (frente al laudo del
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arbitrador). Su art. 79 aclara la diferencia entre la una y los otros al disponer (101) :

No es lo mismo nulidad que los recursos de apelacion 6 reduccion d arbitrio de buen varon; porque
aquella consiste en la transgresion de facultades, materia comprometida, 6 condiciones racionales
del compromiso, y los puntos de una apelacion 6 nuevo conocimiento son respectivos d la justicia
o injusticia del mismo Laudo que se pronuncia; por lo que cuidaran el Prior y Consules que las
partes no confundan estos conceptos, y que instruyan sus recursos bien esplicados y terminantes.

En este precepto se establecen, como motivos de nulidad la transgresion de las facultades
concedidas a los arbitros en el compromiso, de la materia comprometida y de las condiciones
impuestas a los arbitros en el compromiso.

En relacion con el primero de estos motivos y en linea con la idea de celeridad del procedimiento
que inspira estas reglas de arbitraje, el art. 45 (como hiciera después el art. 30.2° LA 1988) establecio
la nulidad del laudo dictado fuera de plazo; pues, a partir de entonces, se entendian expiradas las
facultades concedidas por las partes a los arbitros (102) .

En relacién con el segundo de los motivos de nulidad del laudo (la transgresion de la materia
comprometida) el art. 64 dispuso que la jurisdiccion arbitral —en tanto institucion basada en la
voluntad de las partes— quedaba delimitada por los términos del compromiso, tanto en lo que se
refiere al objeto del arbitraje como, de nuevo, en lo que se refiere al plazo para laudar (103) . Resulta
interesante observar que en este articulo se identificaba la incongruencia extra petita (dar resolucion
sobre lo que expresamente no se pide ) con un obrar fuera del compromiso; lo que, trasladado a
nuestros dias, supondria incardinar esa incongruencia en el motivo de anulacion del laudo previsto
en el art. 41.1°.¢c) LA 2003. En esta misma linea, el art. 46 de estas reglas ordenaba la nulidad parcial
del laudo cuando los arbitros se excedieran resolviendo sobre algo no comprometido, quedando
subsistente el resto del laudo.

Y en relacion con el tercero de estos motivos de nulidad (la transgresion de las condiciones racionales
del compromiso) los articulos 47y 48 dispusieron que seria nulo el laudo dictado sin respeto a la
condicidn que las partes hubieran establecido de que los arbitros o arbitradores consulten con
personas de inteligencia y probidad, u otras condiciones mediante las que se modifiquen las
facultades de dichos compromisarios, siempre que no fueran contrarias a la equidad y la justicia.

Como hemos adelantado, se estipuld que —una vez intimado el cumplimiento del laudo— la parte
que pretendiera su nulidad debia instarla en el plazo de veinticuatro horas, momento a partir del cual
se le entregaria el expediente arbitral para que en tres dias expusiera los motivos de nulidad. La
adversa entonces tenia un plazo igual para oponerse a la nulidad del laudo tras lo cual —sin mas
audiencias ni demora— se resolveria por auto definitivo (art. 78).

Después de la nulidad, las reglas arbitrales gaditanas reqgulaban los recursos de apelacidony
reduccion a arbitrio de buen varon, que, si se interponia frente a un laudo conforme, no tenian efecto
suspensivo (art. 80) y no se tramitaban si el laudo no era obedecido (art. 81).
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La regulacion de estos dos recursos se hacia partiendo de la idea de que no es imposible que los
compromisarios y aun el Tercero se equivoquen en sus ideas y determinen con injusticia. Ademas, se
permitian estos recursos aunque las partes hubieran jurado, como era usual, estar y pasar por la
resolucion conforme de los Arbitros Arbitradores & Tercero en discordia, con renuncia de los recursos de
apelacion y reduccion, siempre y cuando ninguno de dichos recursos debiera despreciarse por
temerario, infundado 6 ser mui leve el perjuicio que se reclama (art. 83).

Los motivos para la interposicidon de estos recursos se contemplaban en el articulo 84 —que de paso
establecia una prelacion de fuentes en toda regla— al disponer:

Se estimara insolida la apelacion 6 reduccion d arbitrio de buen baron quando no se funde
prudentemente en articulo de ordenanza; Real orden posterior d ella, 6 Ley del Reyno en defecto
de una y otras disposiciones, y se entendera mui leve perjuicio el que no lleque d la decima parte
del interes pretendido.

La tramitacion de estos recursos era la ordinaria, siempre que hubiera necesidad de practicar prueba.
Caso contrario, solo se permitia a las partes la presentacion de uno o dos escritos, procediéndose
después a resolver con caracter definitivo (art. 81).

Cuando fueran admisibles el recurso de apelacion o el de reduccidn a arbitrio de buen vardn, sila
ejecucion del laudo empezara antes de resolverse el recurso (ejecucion provisional) el ejecutante
debia dar fianza, para asegurar los eventuales perjuicios que la ejecucidn pudiera ocasionar (art. 85).

Finalmente, cabe indicar que frente al laudo dictado por el prior y los consules (posibilidad a la que
ya hemos aludido) en las reglas arbitrales gaditanas solo se preveia el recurso por lesion enormisima
o vulneracion de la ordenanza, del que conoceria el Juez de Alzadas con Adjuntos (art. 18) y que frente
a la sentencia del prior y los consules que confirmara el laudo no se admitia suplicacion, aunque si
frente a la que lo revocara (art. 82).

V. CONCLUSION

Las circunstancias durante el Cadiz del Consulado fueron muy favorables al arbitraje, siendo la
formula preferida por sus comerciantes para evitar las vias del feroz papel sellado. El arbitraje era
conocido y aceptado por la poblacion en general, hasta el punto de que en la prensa y en la literatura
de la época aparecian menciones a esta institucion.

En este contexto, existiendo por entonces una regulacion mercantil anticuada y poco adaptada a las
necesidades de los comerciantes, el Consulado impulso la redaccion de unas nuevas Ordenanzas,
que fueron elaboradas con base en la practica y en las que se incluyeron unas reglas arbitrales
modernizadoras.

Partiendo de la premisa de que los juicios compromisarios son los mas proporcionados para el sencillo
metodo que exigen las circunstancias del comercio, en las reglas de arbitraje del Consulado de Cadiz se
reconocid un derecho innato al arbitraje, tanto a nacionales como a extranjeros , hombres y mujeres,
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siempre que pudieran negociar. Y a la hora de designar arbitro o arbitrador se antepuso su
disponibilidad e inteligencia, frente a las cuestiones de género. Cabe destacar también que se
ampliaron las materias susceptibles de arbitraje, se establecieron pocas formalidades a la hora de
documentar el compromiso arbitral y se requld un procedimiento no sujeto a los dpices y ritualidades
del foro, con plazos extraordinariamente breves.

Es innegable que las Ordenanzas del Consulado de Cadiz y sus reglas de arbitraje fueron producto de
un momento de cambio, a caballo entre el Antiguo Régimen —durante el que se desarrollo la
jurisdiccion mercantil consular— vy las nuevas formas de la llustracion, que a la postre trajeron como
consecuencia la desaparicidn de dicha jurisdiccidn de clase. Como principal residuo de aquellas
antiguas normas, en estas reglas de arbitraje se contemplé la posibilidad de interponer frente al
laudo los recursos de apelacion y de reduccion a arbitrio de buen vardn. Sin embargo, la prevision era
que estos recursos fueran resueltos por el prior y los consules —es decir, en el seno de la jurisdiccion
consular impartida por los propios comerciantes— lo que suponia dejar a la jurisdiccion real
extramuros de los juicios compromisarios, avanzando asi en la autonomia de la institucion arbitral.

En definitiva, parafraseando a De Castro, las reglas de arbitraje que hemos analizado constituyen
una buena obra gaditana, de la que pueden extraerse algunas ensefianzas.

Cadiz, 30 de agosto de 2021
Sigue como Apéndice la edicion de las reglas de arbitraje del Consulado de Cadiz.

APENDICE

Ordenanzas del Real Tribunal del Consulado de Cadiz

[...]
Tratado IV y ultimo.

De las materias comunes a todas clases de Comercios Maritimo, y Terrestre

[...]
Titulo VIII.
De los Juicios Compromisarios

Articulo |. Para evitar los juicios forenses, sus dilaciones, costos y desavenencias que comunmente
intervienen, se introdugeron los compromisos, que consisten en la eleccion de personas para decidir
las diferencias, y una obligacion reciproca de las partes electoras a estar y pasar por la
determinacion dictada en equidad y prudencia.

Il. Qualquiera que puede libremente negociar puede comprometer las dudas o diferencias que con
otro le ocurran en su giro, y podra verificarlo por medio de instrumento publico o privado.
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l1l. Ante el Prior y Consules podran las partes en acto de comparecencia celebrar compromiso y
tendra la misma fuerza y vigor que el instrumento publico.

IV. Para que el comprometimiento a la Judicial presencia tenga la legitimidad y valor que expresa el
articulo precedente bastara que comprehenda la determinacion de sugetarse al jucio de Jueces
Arbitros o Arbitradores, aunque no se haga la eleccion de estos en el acto, reservandose las partes
executarlo con mas reflexiva atencion y conocimiento.

V. La nombracion de compromisarios no practicada en la comparecencia havra de verificarse por las
partes dentro de un breve termino, que en ella prefigen, y no esplicandolo se entendera el de ocho
dias perentorios, despues de los cuales procuraran compelerlas el Prior y Consules.

VI. Constando la deliveracion del compromiso por documento privado deveran las partes hacer
previo judicial reconocimiento de él antes de la intimacion del laudo y, despues de la contestacion de
legitimidad de firmas, se estimaran como Escriptura publica.

VII. Por cualquier clase de instrumento, sea solemne 0 privado, que aparesca haver resuelto las
partes remitir sus diferencias al Dictamen de Jueces Arbitros podran ser compelidos & cumplir lo
estipulado; pero el Prior y Consules cuidaran de que anteceda previo reconocimiento.

VIII. Los Apoderados, comisionistas 6 factores no podran celebrar compromiso sobre los derechos e
intereses de sus poderdantes 6 comitentes sin expresa facultad para ello U al menos la general
clausula U expresion de que se versen en el giro encargado y sus dudas incidentes como lo harian en
causa propia.

IX. Todas las ocurrencias en materias mercantiles podran comprometerse porque ninguna esta
comprehendida en las prohibiciones de derecho; y los juicios compromisarios son los mas
proporcionados para el sencillo metodo que exigen las circunstancias del comercio.

X. Haviendose concedido al Tribunal de Alzadas Jurisdiccion criminal en los asuntos mercantiles por
Real resolucion de 10 de julio de mil ochocientos; se declara que no podra comprometerse el punto
del delito pero si el interés 6 dano que resulto al actor U otro tercer interesado.

XI. Aunque sera lo mas conveniente que al principio se sugeten las materias mercantiles a
compromisos podran en cualquier tiempo verificarse sin embargo de estar pendiente litis 6 haverse
dado sentencia en primera instancia.

XIl. Despues de egecutoriado un auto definitivo se supone cierto el derecho de aquel en cuyo favor
fue dado y por consiguiente no podra comprometerse la causa; pero si sera permitido a las partes el
convenirse sobre el modo del cumplimiento para evitarse perjuicios.

XIll. Por Jueces Arbitros podran elegirse toda clase de personas inteligentes en la materia que se
compromete segun el concepto de la parte que lo nombre.
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XIV. Hecha la nominacion por los interesados quedaran subsistentes sus respectivos nombramientos
y no se admitira recurso en contra ni solicitud de recusacion no interviniendo causa superveniente 6
savida con posterioridad 3 la eleccion.

XV. Nombrando cada uno de los interesados el Juez Arbitro, 6 Arbitrador, que tenga por conveniente
no admitiran el Prior y los Consules instancia de recusacion de una parte contra el que fue electo por
otra mediante a no ser su voto decisivo sino en conferencia y concurso con su Juez en la causa.

XVI. Puede suceder, que los interesados dando sus facultades al Prior y Consules cedan la accion al
Tribunal de nombrar Jueces Arbitros, 6 que sea forzoso lo egecute por la morosidad de las partes U
alguna de ellas; en cuyas circunstancias se admitira recusacion contra los electos previo
conocimiento de causa y vajo el orden establecido en las recusaciones de consules.

XVII. Los Letrados podran ser Jueces Arbitros 6 Arbitradores, y lo mismo las personas del Estado
Eclesiastico secular, y aun aquellos menores de edad, que egerzan publicamente el comercio por
consentimiento de sus Padres 6 Real Gracia pues en esto la principal circunstancia que obra es la
satisfaccion de la parte que elige.

XVIII. Aunque por el caracter de Jueces no podran serlo arbitros el Prior y Consules, sera permitido a
las partes el deferir al arbitrio del Tribunal de comun acuerdo, y como arbitrador laudara sin
admitirse otro recurso que el de una lesion enormissima U oposicion a capitulo de ordenanza, y
conocera deél el Juez de Alzadas con Adjuntos.

XIX. El comerciante que se halle en actual egercicio de Prior 6 Consul no podra ser Juez arbitro ni
Arbitrador mientras subsista en su Ministerio, y sera nulo qualquier nombramiento que contra esta
disposicion se haga.

XX. Podran tambien convenir las partes en un solo individuo, comprometiendo en él la decision de la
causa, con expresa manifestacion de ser de la reciproca satisfaccion de ambos, y no podran
recusarlo sin causa superveniente y savida con posterioridad al nombramiento.

XXI. Aunque los Decoctos carecen de voz activa y pasiva en el Comercio aquellos que hubieren sido
declarados inculpables podran ser Jueces Arbitros, 6 Arbitradores pues para este encargo bastan las
qualidades de inteligencia y notoria integridad del individuo que se nombra.

XXII. Seran perpetuamente excluidos de la confianza de Arbitros 6 Arbitradores aquellos
comerciantes, que en sus quiebras se hayan declarado culpables de qualquier forma y los mismo las
Personas aquienes por defecto natural 6 nota proveniente de delito prohive el derecho toda
Judicatura.

XXIII. Aunque los Arbitros y Arbitradores no son rigurosa y legalmente Jueces porque no tienen
autoridad publica, estan en lugar de tales por la eleccion de las partes, que voluntariamente se
someten a sus determinaciones y es por consiguiente libre de conferir este encargo, y el admitir la
obligacion de su desempeno, sinque ninguno pueda sr compelido a aceptarlo.
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XXIV. La aceptacion devera ponerse en el instrumento del compromiso con firma entera de los
Jueces nombrados y lo mismo la nota de no admitir el nombramiento de Arbitro.

XXV. Como los hechos esplican las intenciones mejor que las palabras, si algun Arbitro o Arbitrador
diere principio a egercer sus funciones se entendera que acepto, aun que no aparesca del
Ynstrumento en la forma preceptuada.

XXVI. La admision de el Documento del compromiso, y papeles de las partes reteniendolos algun
Juez nombrado en su poder el termino de ocho dias, se entendera por aceptacion tacita, y causara
los mismos efectos que la expresa y subscripta en el instrumento.

XXVII. Despues de aceptado el nombramiento de Arbitro 6 Arbitrador, havra de desempefarse
compeliendo a ello el Prior y Consules por todo rigor de derecho, y sin permitir morosidades.

XXVIII. Podra haver justas causas para que el Arbitro y Arbitrador se exima de serlo, aunque haya
empezado el conocimiento, y se graduaran tales, la forzosa necesidad de emprender ausencia
interesante; la superveniencia de enfermedad aguda y dilatada 6 perjuicios incidentes U imprevistos
que hayan de resultar al Juez por la continuacion de este encargo en el compromiso.

XXIX. Ocurriendo alguna de las causas expresadas podra representarlo el Arbitro 6 Arbitrador a quien
acaesca al Prior y Consules, y estos certificandose de la verdad alegada por secretos informes
admitiran o desecharan el desestimiento sequn estimen de justicia, pero sin forma de juicio.

XXX. Si contra la providencia del Prior y Consules intentare recurso & Alzadas el Arbitrador & Arbitro
aquien se denego el desestimiento, conocera con Adjuntos, a quienes pasaran el Prior y Consules
secreto informe del que tomaron para resolver en cuya vista y de las ulteriores noticias que puedan
adquirir determinaran, dentro de ocho dias sin forma de juicio ni admitir revista de su Providencia.

XXXI. Para evitar la instancia de que tratan los dos articulos precedentes, desde que sea propuesta al
Prior y Consules se le notificara a la parte, para que en el acto manifieste si consiente en el
desestimiento del Juez, que nombro; pues en este caso se deferira a él sin examinar la causa; pero si
lo resistiese se decidira por el Orden expresado, y sin su audiencia.

XXXIIl. En quanto al modo de conocer las causas de recusacion justa se observaran las disposiciones
contenidas en el Titulo octavo Tratado Tercero, desde el articulo cinquenta y cinco al sesenta y dos
ambos inclusos.

XXXIII. No és lo mismo Juez Arbitro, que Arbitrador. Ambos comunen enque no estan sugetos a
observar los apices, y ritualidades del foro; pero se diferencian, en que el primero debe arreglar su
decision a terminos de derecho, y el sequndo puede resolver atendiendo solo al concepto de equidad
y a evitar costos, enemistades, y perjuicios, que ocasionan los litigios.

XXXIV. Aunque el Arbitrador tiene por caracter esencial de sus facultades las que describe el articulo
precedente, no tendran lugar quando haya Ordenanza & Ley claramente adaptable, sino en el
conflicto de duda, y entonces es quando se verifica la livertad de la comun clausula, en que los
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compromitentes le permiten quitar a una parte, y dar a otra segun lo estime por conveniente, pero
observara siempre la equidad y los fines primitivos de su encargo.

XXXV. En los compromisos generalmente se nombran Jueces Arbitros Arbitradores; pero no podran
usar en la decision las facultades propias de la Ultima investidura, si no en las circunstancias, que
explica el articulo precedente.

XXXVI. Las partes compromitentes havran de entregar a los Jueces un expuesto manifestativo de su
Justicia con los documentos justificativos de ello dentro de ocho dias perentorio despues de la
aceptacion, y si huviere necesidad de alguna prueba podran promoverla por memorial presentado a
dichos Arbitros, entendiendose lo mismo de qualquier declaracion, exivicion de documento,
confrontacion con Libros U otra diligencia que dichos Arbitros Arbitradores consideren
indispensable, para formar un recto juicio.

XXXVII. No podran los Jueces compromisarios practicar por si ni las diligencias de oficio, ni las
solicitadas por las partes, de todo lo qual habla el articulo precendente, sino que deveran pasar oficio
suplicatorio al Prior y Consules con el ramo formado, y por su legitima autoridad judicial se
procedera a la egecucion de lo pretendido.

XXXVIII. Ynterin se practican las diligencias de que habla el articulo que antecede, se entendera
suspenso el termino concedido en el compromiso para laudar, porque la detencion que ocasiona no
pende de los Jueces Arbitros Arbitradores, y es necesaria para tener completos datos sobre que
determinar.

XXXIX. En todo compromiso, sea por documento privado, judicial 6 publico, havra de explicarse con
claridad la duda 6 puntos, que se comprometen con determinada prefixacion del termino, en que
deven los compromisarios conocer y laudar, y no expresandolo sera el preciso tiempo de quatro
meses, contados desde la aceptacion, en el que devan resolver.

XL. Sera obligacion de los Jueces Arbitros Arbitradores pedir a las partes, que expliquen las
dificultades que comprometen si no las advierten bien expuestas en el Documento de compromiso.
Esto havran de egecutarlo sin demora, y por otro instrumento de igual clase; e interin lo verifican, ni
los compromisarios podran proceder ni les correra el termino que prefija esta ordenanza, de que les
hayan sefalado las partes.

XLI. El Laudo de los Arbitradores podra extenderse y firmarse aunque sea en dia festivo de la mayor

solemnidad, pero no el de los Arbitros sin una urgentisima causa, qual lo seria el fenecer el terminoy
no haver podido antes poner Sentencia por indisposicion U otro legitimo impedimento de alguno de
los Jueces.

XLIl. Quando sean dos & mas los Arbitros & Arbitradores, aunque cada uno por si ha de inspeccionar
los meritos de Justicia, que tengan las pretensiones de las partes; despues havran de juntarse al
menos una vez para conferenciar las dificultades, y formar la resolucion ultima.

XLIII. Si en la conferencia que dispone el articulo que precede se uniformasen los dictamenes, desde
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luego se podra proceder a la extension del Laudo; pero si se mantuviesen dispersos pondra cada uno
el suyo con arreglo a su parecer, expresando que lo hace en discordia de sus comparneros.

XLIV. No podran los Compromisarios Arbitros ni Arbitradores tratar otra materia que la
comprometida; dar resolucion sobre lo que expresamente no se pide ni exceder el termino senalado,
0 el que en su defecto prefija esta Ordenanza; por que esto es observar la forma del compromiso y
fuera de ella no obran las facultades concedidas.

XLV. Los Arbitros o Arbitradores, que laudaren fuera del termino de Ordenanza 6 constituido por las
partes obraran con nulidad notoria, y aunque se hayan cenido a la materia y puntos comprometidos,
la determinacidn quedara sin efecto alguno por ser dada en tiempo, en que havian ya espirado las
facultades.

XLVI. Como lo util no deve viciarse por lo inutil, quando lo uno puede separarse de lo otro; si los
Jueces Arbitros & Arbitradores laudasen dentro del termino devido, pero se excedieren resolviendo,
lo que no fue expresamente comprometido: esto sera nulo; pero quedara subsistente lo demas en
que no huvo exceso.

XLVII. Podran los compromitentes establecer todas aquellas condiciones que no sean contra
equidad y justicia, y terminen al mayor bien de sus intereses, y siendo de esta clase, la de que
consulten las dificultades con Personas de inteligencia y probidad seran obligados forzosamente a
executarlo expresando en el Laudo, que han tomado parecer de hombres de conciencia y ciencia en
la materia que resuelben.

XLVIII. Estableciendo las partes la condicion de que habla el articulo precedente, U otra relativa a
modificar las facultades, que conceden, si se justificase, que no se purifico y observo la condicion; el
Laudo sera nulo aunque solo tenga este defecto.

XLIX. Al modo que los compromitentes pueden usar francamente del derecho innato que tienen para
someterse a uno, dos 60 mas individuos en la resolucion de sus diferencias interesantes dentro de los
terminos de equidad y justicia; assi tambien debe quedar libre el juicio de los Arbitros, y Arbitradores
para que obren segun su conciencia, atendidas todas las circunstancias, el fin del compromiso, y el
bien de las partes, y no podra precisarseles a que sigan el parecer de determinada Persona, cuya
condicion como irritante se declara nula.

L. Suele acaecer que en los Documentos del compromiso, se de facultad a los Arbitros y
Arbitradores, para que pueda prorrogarse el termino, por el que necesiten, y con el fin de evitar las
demoras que la voluntaria inaccion 6 la malicia preparan, se establece y manda a beneficio del bien
publico, que sin embargo de una limitada concesion no puedan prorrogarse mas tiempo el
conocimiento, que por otro igual al termino que les fue prescripto.

LI. Tendran los compromisarios particular cuidado en dedicar su atencion a la causa, que aceptaron,
de modo, que puedan dar su Laudo dentro del termino prescripto y si previeren, que no ha de
bastarles seran obligados a pedirlo a los compromitentes por quienes podra prorrogarse.
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LIl. Aun quando las partes no hayan sefalado termino a los compromisorios, y estos obren en el que
Y /
prescriben esta Ordenanza; si ocurriesen las circunstancias de que habla el articulo antecedente,
podran los compromitentes prorrogarlo sin embargo de no haverlo prescripto en el principio.

LIIl. Toda prorrogacion de termino que hagan los compromitentes, devera ser por instrumento de
igual clase al del compromiso, y si los Jueces Arbitros Arbitradores en virtud de facultades, que
tengan para ello, se lo prorrogasen, deveran hacerlo a continuacion del citado documento de
compromiso por declaracion que firmen a presencia de las partes, 6 sus representantes quienes
tambien suscribiran para que conste.

LIV. Conociendo los compromitentes 6 alguno de ellos, que los Jueces Arbitros Arbitradores
proceden con morosidad, y que no podran cumplir por inaccion en el termino devido, si ocurriesen al
Prior y Consules cuidaran estos de apremiar por todo rigor de derecho a los compromisarios hasta
que desempefien el encargo que aceptaron.

LV. Aunque los puntos comprometidos sean varios, havrian de determinarse en un solo Laudo, a
menos que otra cosa no se conceda con expresion clara en el compromiso.

LVI. Podran los Jueces Arbitros Arbitradores sefialar termino para el cumplimiento de su sentencia,
quando esta no exija un tracto succesivo como es el desempeno de alguna obligacion de hacer
alguna cosa 6 terminar alguna dependiencia; aunque si permite un prudente plazo podran
designarlo.

LVII. Siendo tan frecuentes las discordias en los compromisos sera obligacion de las partes nombrar
un tercero, que las dirima, en el mismo instrumento, 0 dar en el facultad a los Jueces arbitros
Arbitradores para que lo elijan.

LVIII. Contra el tercero en discordia que fuese electo por los compromitentes, no se admitira
recusacion sino por causa superviniente, 0 savida con posterioridad a la eleccion, y tanto en el orden
de substanciar como en la graduacion de causas legitimas se guardara lo prevenido en este Titulo,
hablando de los Jueces Arbitros Arbitradores.

LVIII. Quando las partes no hayan nombrado Tercero, ni dado facultad & los Arbitros para que lo
ejijan, las compeleran aque hagan el nombramiento dentro de ocho dias perentorios el Priory
Consules entendiendose lo mismo respecto de los Compromisarios, que tengan poder de hacerlo, y
sean Morosos.

LX. Los Jueces Arbitros Arbitradores facultados para elegir Tercero, no podran ceder esta facultad en
otro ni en el mismo Tribunal; pero si las partes quando deban proceder a su nombramiento.

LXI. En reveldia de los compromitentes 6 de los Arbitros Arbitradores procederan el Prior y Consules
a elegir Tercero y sera recusable todo el que con qualquier motivo nombre el Tribunal vajo el mismo

orden y reglas, que lo son los compromisarios teniendo presente para su observancia lo dispuesto en
los articulos diez y seis, y treinta y dos de este Titulo.
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LXIl. Siendo dada la conformidad la sentencia de los Arbitros 0 Arbitradores, sera executiva, si la
parte contraquien terminare, no cumpliese la determinacion del Laudo dentro de quarenta y ocho
horas & no se hallanase al obedecimiento quando el Laudo sefiale termino para puntualizar lo
mandado.

LXIIl. Dada que sea la determinacion de los compromisarios, deveran estos remitir el expediente al
Prior y Consules por quienes se citara a las partes a comparecencia y en ella se les intimara el Laudo,
previo el reconocimiento del compromiso, si estuviere extendido en papel privado.

LXIV. Procuraran el Prior y Consules evitar todo litigio convenciendo a los compromitentes al justo
cumplimiento del Laudo uniforme; pero en su defecto despacharan execucion a instancia del
interesado, si asi lo pretendiere, 6 compeleran al renuente por via de apremio, sin darle audiencia ni
admitir recurso hasta que obedesca.

LXV. Suelen los compromitentes imponerse mutua pena convencional contra el que no puntualizase
el Acorde Laudo de los Jueces en cuyas circunstancias se declara que por el echo de resistirse a
cumplir el individuo contra quien fue dado, se le exigira dicha multa por via de apremio.

LXVI. Sin embargo de la exaccion de la multa, en el caso de que habla el precedente articulo se
procedera al apremio 6 egecucion para el cumplimiento de lo laudado, @ menos que las partes en el
documento de compromiso no se hayan obligado solo al pago de la multa exonerandose con esto de
puntualizar la sentencia compromisaria.

LXVII. La excepcion 6 pacto especial de que trata el antecedente articulo sera necesario que conste
tan expresamente articulada en el instrumento de compromiso que no pueda dudarse del animo, y
obligacion sola aque quisieron ligarse las partes; pero faltando esta explicacion clara, ademas del
pago de la multa, se entenderan comprometidos a la obediencia de lo determinado.

LXVIIIl. Estando discordes los laudos, mandaran el Prior y Consules a las partes, que nombren tercero
o a los Jueces Arbitros Arbitradores, si estuvieren facultados para ello, lo que verificaran apud acta, y
se pasara el expediente, al que fuere elegido, 6 lo estuviere desde el principio en el compromiso.

LXIX. Para dirimir la discordia se entendera concedido al tercero la mitad del termino que sefialaron
los compromitentes a los Jueces, y en su defecto, la del que les prefija esta ordenanza.

LXX. Conviniendo el dictamen & Laudo del Tercero con el de alguno de los Arbitros & Arbitradores,
tendra el mismo vigor y fuerza que si huviese sido dado uniformemente por estos.

LXXI. Suelen los compromitentes establecer en el nombramiento del Tercero, que agregue su voto al
dictamen 6 determinacion de qualquiera de los Arbitros Arbitradores, el que mejor le parezca,
obligandose a puntualizar el conforme parecer de los dos; en cuyas circunstancias, para evitar dudas
y litigios se declara, que esta uniformidad no es necesario que sea omnimoda, para que tenga todo el
valor, que las partes quisieron darle, y deve haver sequn el articulo que antecede, sino que bastara
que se conforme con el Laudo que mejor le paresca en quanto lo permita el concepto de Justicia, y
equidad que haya formado.
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LXXII. Porque no pueda dudarse qual deva entenderse la conformidad prudente y equitativa del
Tercero de que habla el articulo precedente se declara, que siendo la dificultad principal, en que
consiste la diferencia de las partes, una e individual, como por exemplo la validacion & insubsistencia
de un contrato, adoptando el tercero la resolucion del Arbitro o Arbitrador que mejor le paresca,
aunque se aparte de voluntaria modificacion que haya querido usar, se estimara haver llenado sus
deveres; estar su Laudo racionalmente conforme, y deverse cumplir por apremio 6 egecucion.

LXXIII. Siendo varias las dificultades comprometidas, y que hayan resuelto diversa U opuestamente
los compromisarios; si el Tercero en discordia adoptase en ciertos puntos la determinacion de uno, y
en otras la de su con—Juez, su Laudo se estimara conforme; porque esto es verdaderamente dirimir
discordias, y el propio oficio de un Tercero, aquien toca el Juicio discretivo en la oposicion de
distintos pareceres.

LXXIV. Por regla general se establece que todo Tercero en discordia havra de observar las
condiciones del compromiso segun deven entenderse conforme las declaraciones que preceden, y
las comprehendidas como principios inviolables en los articulos quarenta y siete, quarenta y ocho, y
quarenta y nueve de este Titulo.

LXXV. Quando la materia comprometida sea susceptible de tres dictamenes enteramente distintos,
y fueren assi los Laudos de los compromisarios y Tercero, ninguno sera egecutable, ni digno de
apremio, y en tales circunstancias procuraran el Prior y Consules a abenir las partes a una
transaccion amistosa 6 en su defecto @ que nombren nuevo Tercero 0 celebren otro compromiso.

LXXVI. Consistiendo la dificultad comprometida en reparacion de danos y perjuicios, U otra
semejante, que penda de graduacion prudente, aunque los tres Laudos sean diversos en la cantidad,
que determinen por exceso gradual; como por exemplo si un compromisario declaro ser justa
compensacion diez mil Reales plata, otro quince, y el Tercero en discordia veinte, por el menor
importe havra conformidad y sentencia, que deve cumplirse por apremio U egecucion si la
pretendieren.

LXXVII. En el suceso y circunstancias que describe el precedente articulo, si el Laudo del Tercero
sefalase una cantidad media entre las graduadas por los Arbitros Arbitradores, como por exemplo
doce mil Reales de plata en lugar de los diez y quince que aquellos determinaron, el Laudo del
Tercero se estimara conforme, y havra de cumplirse por apremio U egecucion si los compromisarios
fueron 0 procedieron como Arbitradores, pero no si obraron por la representacion de arbitros, en
cuyo evento sera subsistente la Sentencia de la menor suma segun se ha establecido anteriormente.

LXXVIII. Yntimada la Sentencia de los compromisarios 6 del Tercero, si alguna de las partes intentare
nulidad de ella havra de pedirla dentro del preciso termino de veintte y quatro horas utiles, se le
entregara el Expediente, para que dentro de tercero dia exponga los fundamentos; y dando traslado
al interesado opuesto por igual plazo, se [lamaran los autos a la vista, y sin mas audiencias ni demora
determinara el punto de nulidad por auto definitivo.
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LXXIX. No és lo mismo nulidad que los recursos de apelacion 0 reduccion a arbitrio de buen varon;
porque aquella consiste en la transgresion de facultades, materia comprometida, 6 condiciones
racionales del compromiso, y los puntos de una apelacion 6 nuevo conocimiento son respectivos a la
justicia o injusticia del mismo Laudo que se pronuncia; por lo que cuidaran el Prior y Consules que las
partes no confundan estos conceptos, y que instruyan sus recursos bien esplicados y terminantes.

LXXX. La apelacion propiamente termina contra Sentencia de Juez arbitro, y la reduccion a arbitrio
de buen baron contra la de Arbitradores, y los respectivos Terceros en discordia de estas clases. El
conocimiento privativo de uno y otro toca al Prior y consules, y no tendran efecto suspensivo estos
recursos quando se propongan contra Laudo conforme, sea por uniformidad de los compromisarios,
0 por la que resulta de la sentencia del Tercero, sequn queda explicado.

LXXXI. Obedecido, que sea el Laudo empezara el conocimiento de los recursos, que expresa el
articulo antecedente, y sera en la forma ordinaria haviendo urgente necesidad de prueva; pero si no
ha hubiere bastaran uno 6 dos Escritos de cada parte, con lo que se procedera a resolver
definitivamente.

LXXXII. Siempre que la sentencia del Prior y consules declare justo el Laudo contra que fué instruido
el recurso si se confirmase en el Tribunal de Alzadas, no havra suplicacion; pero si se revocase devera
admitirse.

LXXXIIIl. Las partes en sus contratos y compromisos, aunque intenten la paz, y no violar la buena fe,
no obran con animo de abrazar sus perjuicios si no de buscar la equidad, y una decision que los
liverte de los dafios que les amenaza la diferencia, que les divide; por lo que se declara que no siendo
imposible que los compromisarios, y aun el Tercero se equivoquen en sus ideas y determinen con
injusticia; la clausula de los compromisos en que se obligan a estar y pasar por la resolucion
conforme de los Arbitros Arbitradores & Tercero en discordia con renuncia de los recursos de
apelacion y reduccion, no impedira que se instruyan y admitan, aunque sea jurada, siempre que
dicho recurso no deva despreciarse por temerario, infundado & ser mui leve el perjuicio que se
reclama.

LXXXIV. Se estimara insolida la apelacion 0 reduccion & arbitrio de buen baron quando no se funde
prudentemente en articulo de ordenanzas; Real orden posterior a ella, 6 Ley del Reyno en defecto de
una y otras disposiciones, y se entendera mui leve perjuicio el que no llegue a la decima parte del
interes pretendido.

LXXXV. En todos los casos en que sean admisibles los recursos de apelacion 6 reduccion a arbitrio de
buen baron, si la sentencia compromisaria, 6 del Tercero se executase antes de empezar aquel
conocimiento, por tener la conformidad y circunstancias precisas, havra de darse fianza
correspondiente para asegurar las resultas del nuevo juicio, con respecto a los intereses entregados.

[...]

Para la devida constancia assi lo firmo en Cadiz a veinte y tres de diciembre de mil y ochocientos.
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Geronimo Quintanilla Perez
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