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NOTA PRELIMINAR

La presente obra tiene su origen y es el resultado, en buena medida, de
la celebracion del I Congreso Internacional de Resolucion Alternativa de
Disputas Civiles y Mercantiles celebrado en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Cantabria los dias 17, 18 y 19 de septiembre de 2009.

Esta reunidn cientifica se celebra como consecuencia de la iniciativa
de un amplio grupo de investigadores y profesionales integrados en el
Proyecto de Investigacion del Plan Nacional de I+D+i del Ministerio de
Educacion y Ciencia titulado «Mediacion en Conflictos Sociales y Solu-
cion Alternativa de Controversias Civiles». (Ref. SEJ2006-14474/JURI) y
cuyo Investigador Principal es el Profesor Eduardo Védzquez de Castro.

El Congreso codirigido por Eduardo Véazquez de Castro, Jorge Luis
Tomillo Urbina y Leticia Garcia Villaluenga fue, ademds, auspiciado por
la Cédtedra Euroamericana de Proteccion Juridica de los Consumidores y el
Instituto Complutense de Mediacion y Gestion de Conflictos. Asimismo,
colaboraron el Centro di Studi Giuridici sui Diritti dei Consumatori de
la Universidad de Perugia, la Consejeria de Presidencia y Justicia del
Gobierno de Cantabria, la Cdmara de Comercio de Cantabria y los Ayun-
tamientos de Santander y Camargo.

El Congreso resulté un éxito en nimero de asistentes y en la calidad
cientifica de las ponencias y debates (asistieron como intervinientes y comu-
nicantes profesores de veintiséis universidades espafiolas y extranjeras).
Entre los congresistas se contd con aportaciones de numerosos investigado-
res extranjeros (provenientes fundamentalmente de Italia, Alemania, e Ingla-
terra aunque también hubo exponentes de otros paises tales como Colombia,
Argentina, Suiza, ...) Los idiomas oficiales del Congreso fueron espafiol,
inglés e italiano. Entre los congresistas espafioles también pudo observarse
una representativa proveniencia de todo el territorio, pudiéndo contar con
investigadores y profesionales de Cantabria, Asturias, Pafs Vasco, Castilla 'y
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Ledn, Madrid, Catalufia, Andalucia, Galicia, La Rioja...). Debe destacarse,
ademds, la multidisciplinariedad en el tratamiento de los temas en los que
se analizaron todas las perspectivas y planteamientos posibles.

Durante el desarrollo del programa del Congreso se pudo advertir la
singular atencién y alcance que adquirian dos importantes figuras de la
resolucién alternativa de disputas como son la mediacion y el arbitraje,
convirtiéndose en las protagonistas del debate y discusiones del Congreso.
En este contexto se enmarca y sistematiza la presente obra.

Hay que ser conscientes de la necesidad de analizar técnicamente las vias
extrajudiciales y consensuadas que se deben ofrecer a los ciudadanos para
atender la solucién de sus conflictos, antes que fomentar su constante recurso
a los drganos judiciales. El Congreso profundiz6 en esta linea sobre la con-
cepcién de que una modernizacion de la justicia también implica facilitar el
acceso del justiciable a todas las opciones posibles que le permitan solucionar
sus disputas. En una sociedad moderna, tan expuesta al conflicto, se reclama el
apoyo para el estudio de instrumentos modernos y eficaces que puedan desac-
tivarlo. Se analizd, de forma multidisciplinar, la mediacidn y el arbitraje como
herramienta util y eficaz en la resolucion extrajudicial de conflictos para poder
descubrir toda su virtualidad préctica. En todos los casos, se advirtieron las
garantias y limites legales que debieran tomarse en cuenta para el desarrollo
de estos nuevos sistemas sin merma de su eficacia. Estos sistemas alternativos
y complementarios al pleito son mds rdpidos, econdmicos, igualmente seguros
y eficaces para resolver los conflictos contribuyendo a construir una cultura de
paz. Desde la experiencia, también se analizo la aplicacion practica de estos
sistemas en el dmbito del consumo, de las empresas y organizaciones, de la
administracién publica y la sanidad. Por dltimo, ademads, se abordo6 el tema
de los conflictos transfronterizos o internacionales y se observo, de forma
comparada, los mecanismos utilizados para su implantacién en otros paises
de nuestro entorno (Italia, Alemania, Inglaterra...).

En definitiva, esta obra es fruto de una madurada reflexién y discusion
de los autores en la que se conjugan los planteamientos tedricos de reco-
nocidos especialistas del mundo académico con las experiencias técnicas y
précticas de profesionales de reconocido prestigio que trabajan cotidiana-
mente con estas herramientas extrajudiciales. Agradecemos la generosa e
incondicional participacién y colaboracién de todos los que han participado
tanto en la celebracion del Congreso como en la publicacion de esta obra.

Leticia GARCIA VILLALUENGA
Jorge TomiLLO URBINA
Eduardo VAzQuEez DE CASTRO



PROLOGO

No preguntemos si estamos plenamente de acuerdo,
sino tan solo si marchamos por el mismo camino.

Johann Wolfgang Goethe

Primar el acuerdo sobre el conflicto, fomentar el entendimiento entre
las partes frente a la imposicion de una solucion por un tercero, anteponer
el didlogo al enfrentamiento, el pacto entre dos en lugar de la orden de
alguien ajeno...

Cualquiera de ellas podria ser la definicion de la mediacién, un meca-
nismo que plantea una via alternativa a la judicial de resolucién de dis-
putas, que resulta menos traumadtica y facilita el cumplimiento de los
acuerdos.

Una via, por tanto, especialmente beneficiosa para el ciudadano,
que hard prevalecer la empatia, colocdndose en la situacion del otro, del
adverso, y, paralelamente, tiene a su disposicién un camino mds dgil para
resolucion de sus conflictos. Pero es, también, un mecanismo provechoso
para la propia Administracion de Justicia, en un pafs, el nuestro —no pode-
mos obviarlo, que cuenta con una de las mayores tasas de litigiosidad de
su entorno.

La publicacion de este libro coincide en el tiempo con dos iniciativas
intimamente relacionadas con el tema que aborda: la mediacion —junto
al arbitraje— como vias extrajudiciales de resolucién de conflictos.

De un lado, con un creciente interés por ambos mecanismos en toda
Europa y particularmente en Espafia, donde el Estado estd tramitando un
Anteproyecto de Ley de Mediacidn en asuntos civiles y mercantiles. De
otro, y desde una perspectiva autondmica, con los trabajos que estamos
desarrollando en el Gobierno de Cantabria para la aprobacion de una Ley
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ambiciosa, omnicomprensiva e integral, que instaure y siente las bases
para un posterior fortalecimiento de la mediacién en Cantabria.

La mediacidon como hoy la entendemos nacié en Canadd en 1974, aun-
que las primeras experiencias destacables las encontramos en los Estados
Unidos de esa misma década. Ya posteriormente, se ha venido extendiendo
por muchos paises de nuestro entorno, como Inglaterra, Francia y Bélgica,
entre otros, y por Iberoamérica.

Aunque fomentar este tipo de iniciativas desde las administraciones
puiblicas es necesario, no es suficiente. Hace falta, ademds, una concien-
ciacién social, una creencia firme de los ciudadanos en la mediacion y el
arbitraje, que han de constatar los beneficios que tiene acudir a este tipo
de vias en lugar de a la judicializacion de los conflictos.

Afortunadamente, en Espafia hoy se dan ambas condiciones —Ila
apuesta de las administraciones y una creciente concienciacién social —
que hacen de éste un momento idéneo para abordar con una nueva
vision las posibilidades de la mediacion y fijar normativamente su
aplicacion.

Asfi, la propia Unién Europea ha apostado de forma reiterada por el
fortalecimiento de la mediacion. La Directiva 2008/52/CE del Parlamento
y del Consejo de la UE sobre mediacion civil y mercantil 6 y la Decision-
Marco del Consejo de la Unién Europea, de 15 de marzo de 2001, relativa
al estatuto de la victima en el proceso penal son sélo algunos ejemplos,
a los que hay que afadir las siguientes recomendaciones del Consejo de
Europa: Recomendacién R (81)7 sobre medios para facilitar el acceso a
la justicia; Recomendacién R (2001)9 sobre modos alternativos de solu-
cidén de litigios entre las autoridades administrativas y personas privadas;
Recomendacion 12/86 del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
relativa a medidas tendentes a prevenir y reducir la sobrecarga de trabajo
de los Tribunales de Justicia.

Ya en nuestro pais, el comité de expertos designado por el Ministe-
rio de Justicia para elaborar un estudio sobre la «Demarcacién y Planta
Judicial» establecid cinco recomendaciones asociadas, sumadas a las prin-
cipales —la superacion del partido judicial como base del modelo y la
creacion de tribunales de base o primer grado, entre otras—. La primera
de las recomendaciones asociadas es €sta: «efectiva implantacion de pro-
cedimientos de solucion extrajudicial de conflictos, incluyendo la media-
cidn, el arbitraje y la actuacion de drganos colegiados administrativos con
cardcter previo a la de los 6rganos jurisdiccionales».

Por otro lado, la preferencia de los ciudadanos por acudir a vias alter-
nativas a los juzgados y tribunales es también creciente. Asi lo demuestra
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el observatorio de la Justicia 2009, en el que ante la pregunta ‘Si se viera
usted implicado en alguno de los asuntos siguientes ;como preferiria que
se solucionara la cuestion: a través de un Tribunal de Justicia o a través de
la mediacion o el arbitraje? es mayoritaria en todos los casos la apuesta de
los ciudadanos por la segunda opcion (reclamar una multa de trdfico, 78%;
una demanda de divorcio, 64%; cobro de pequefias comisiones por parte
de su banco; 80%; conflictos vecinales, 82%; reclamaciones de garantias
postventa, 73% y una sancion en el trabajo 68%).

Y atn mds, fue esta necesidad socialmente asumida la que hizo a
casi todas las Comunidades Auténomas de nuestro territorio promulgar
leyes sobre mediacion que, si bien estaban reducidas con la excepcion
de la mds reciente Ley catalana —que se extiende a todo el dmbito
del Derecho Privado— al dmbito del Derecho de Familia, respondian,
claramente, al deseo de las personas que se veian abocadas a un pro-
cedimiento judicial, por buscar una solucion mds rdpida y a sus ojos
mas adecuada, por una via ajena a la judicial a través del encuentro de
posiciones entre ellos.

Ante este escenario, el Gobierno de Cantabria ha iniciado ya los traba-
jos para aprobar lo antes posible una Ley de Mediacion, que posibilite la
instauracion de esta via en nuestra Comunidad Auténoma. El texto abor-
dard este mecanismo desde una perspectiva integral, para que trascienda
la tradicional mediacién familiar antes referida.

Un proceso, el de la elaboracién de la Ley, que hemos emprendido con
algunas premisas muy claras. En primer lugar, la necesidad de contar con
el apoyo undnime del Poder Judicial y de la Universidad, pero también de
todos los colegios profesionales implicados en la materia, conscientes de
que la «profesionalizacién» de la mediacion constituye una de las claves
para su futuro éxito.

Asi, el texto final contard con las aportaciones de los Colegios Profe-
sionales de Abogados, Procuradores, Notarios, Graduados Sociales, Psi-
cologos y Trabajadores Sociales.

Una vez la mediacion sea una realidad en nuestra Comunidad Auté-
noma, se pondrd en marcha un «Registro de Personas Mediadoras», que,
en todo caso, habrdn de contar con una Licenciatura, Diplomatura o Grado
en las materias que se fije reglamentariamente y, paralelamente, acreditar
la superacién de un curso tedrico-prictico en Mediacion.

La formacion es, precisamente, una de las grandes cuestiones que
aparecen al hablar de la mediacidn, porque de la capacidad de la persona
mediadora depende, en gran medida, el éxito del mecanismo. Ha de ser
un profesional que cuente con una formacion multidisciplinar, ya que la
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mediacion, ademds de estar sustentada en las técnicas de la conducta y el
comportamiento, cuenta con un claro componente juridico.

De este modo, el mediador ha de contar con conocimiento juridicos
no de detalle en cada cuestion concreta, pero si genéricos, que le permitan
concluir que el acuerdo alcanzado por las partes entra dentro del margen
que la Ley deja al principio de autonomia de la voluntad.

Ademds, la propia Ley fijard algunas cuestiones bdsicas del con-
cepto de Mediacion. Es, en primer término, un mecanismo al que han de
someterse libremente las partes. Y ese principio de voluntariedad marca
necesariamente todo el proceso: las partes son libres para optar por este
procedimiento y acceder a €l o desistir del mismo en cualquier momento,
y Unicamente podrd comenzarse el procedimiento de mediacion cuando
haya consentimiento de todas las partes en conflicto.

Es, ademds, un proceso que tiende al acuerdo, ésta es su esencia: no
busca sdlo la solucion al conflicto sino la solucién consensuada. Es mds
importante ese consenso, esa comunicacion, que la solucién concreta a
que el mismo conduce.

Ha de ser, ademds, un proceso confidencial y transparente, puesto
que las partes deben contar con informacidn precisa sobre las caracterfs-
ticas del procedimiento y su funcionamiento, asi como sobre el alcance
del mismo y sus consecuencias y el valor de los acuerdos que pudieran
alcanzarse.

La apuesta del Gobierno de Cantabria pasa, en todo caso, por ins-
taurar una Mediacion profesional, implantada y coordinada desde esta
Administracién Publica pero impartida por profesionales del dmbito
privado.

En este sentido, el papel de la Consejeria de Justicia, que serd el
drgano competente en materia de mediacion, pasard por, entre otras cues-
tiones, garantizar, en colaboracién con el resto de las administraciones
puiblicas de la Comunidad Auténoma de Cantabria y en el 4mbito de sus
competencias, el acceso de todos los ciudadanos y ciudadanas a los ser-
vicios de mediacion, asi como calidad de las actuaciones de mediacion
y de las personas que presten sus servicios en el dmbito territorial de la
Comunidad Auténoma de Cantabria.

Habrd de gestionar, ademds, el Registro de Personas Mediadoras y
ejercer la potestad sancionadora en los supuestos que sean constitutivos
de infraccion.

Igualmente, planificard, regulard, coordinard y ordenard las actuacio-
nes existentes, para garantizar la adecuacion del servicio a las necesida-
des reales de la ciudadania y gestionard las quejas interpuestas por las
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personas mediadoras o las partes sometidas a la mediacion, mediante el
procedimiento que se establezca al efecto.

Por dltimo, serd la encargada de aprobar los requisitos de forma-
cion o de experiencia necesarios para obtener la cualificacién de persona
mediadora y de designar a la persona mediadora, a falta de acuerdo de
las partes, en los casos previstos en esta Ley y resolverd los incidentes
de recusacidn, en su caso.

Serd también importante el papel de las administraciones locales,
como entes mds cercanos al ciudadano, para fortalecer el mecanismo de
la mediacion. Asi, su papel pasaria por fomentar la mediacion y la crea-
cién de servicios y programas propios de mediacidén y por apoyar, en su
caso, los programas de iniciativa social que trabajen en el dmbito de la
mediacion.

Por otra parte, con el objetivo de reforzar la utilizacion de este meca-
nismo, la Ley habrd de prever la creacion de un «Observatorio de la
Mediacién en Cantabria», un érgano que estaria adscrito a la Consejeria
competente en materia de Justicia y tendria como finalidad primordial
facilitar asesoramiento y apoyo en esta materia.

En su composicién no podrian faltar representantes de los colegios y
asociaciones profesionales, de instituciones académicas y de cuantas per-
sonas vinculadas a esta drea se consideren necesarias para la realizacion
de las funciones de asesoramiento.

A grandes rasgos, estas son, en todo caso, las lineas maestras que
habrdn de guiar no solo la redaccion final de la Ley de Mediacion de
Cantabria sino, mds atn, el proceso de su implantacion y fortalecimiento
en nuestra Comunidad Auténoma.

Un proceso que se aborda con una visién omnicomprensiva e integral
de la mediacion, con la creencia firme de los beneficios de hacerla tras-
cender del dmbito familiar para referirse a cualquier conflicto en el &mbito
del Derecho Privado o del Derecho Publico en el que rija el principio
dispositivo para las partes.

Asi, irfa mas alld, no sélo del ambito familiar, sino también del Orden
Civil, para hacer posible la mediacion en conflictos del dmbito Adminis-
trativo, Social e, incluso, Penal.

Trabajos como este libro contribuyen sin duda a fomentar la utiliza-
cion de esta via en una sociedad que cuenta ya con la suficiente madurez
para disminuir las tasas de litigiosidad. Una sociedad en la que es respon-
sabilidad de todos primar el acuerdo sobre el conflicto.

Es por ello que, a través de estas lineas, he querido sumarme a una
iniciativa que felicito. Leticia Garcia, Jorge Tomillo y Eduardo Vdzquez
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codirigen un excelente trabajo, coordinado por Carmen Ferndndez, que
profundiza en la mediacion y el arbitraje como vias alternativas a la judi-
cial para la resolucion de conflictos.

José Vicente MEDIAVILLA CABO
Consejero de Presidencia y Justicia
Gobierno de Cantabria

14



II. ARBITRAJE






SOBRE LA PREVENCION DE LOS CONFLICTOS
Y EL SOMETIMIENTO A ARBITRAJE DE LA
SUPERACION DE LA CONTROVERSIA

Agustin LUNA SERRANO

Catedratico de Derecho Civil
Universidad Ramon Llull

Sumario: 1. La prevencidn y la solucién de los conflictos.— 2. La apreciacion en el
pensamiento del legislador de la solucidn de los conflictos mediante la decision
arbitral.— 3. Las concepciones sobre el arbitraje: de la consideracidn civilista
de la figura a su progresiva procesualizacién.— 4. La creciente tendencia a la
profesionalizacion del arbitraje.

1. LA PREVENCION Y LA SOLUCION DE LOS CONFLICTOS

Las funciones sociales esenciales del derecho, consistentes en la pro-
teccion de la persona en su dignidad y libre desarrollo y en la predisposi-
cién en la pluralidad de la cooperacidén social, se desenvuelven, a su vez,
mediante diferentes funciones sociales habituales del ordenamiento, como
son la de la prevencion y la solucién de los conflictos, la de la legitimacién
y la delimitacion del poder, la de la igualacion de las condiciones de vida
y la de la promocion de ciertos colectivos sociales considerados como
mds débiles o vulnerables.

La funcion del derecho que se refiere a la prevencion y solucion de
los conflictos se manifiesta a través de multitud de mecanismos que con-
figuran una variada diversidad de figuras juridicas.

Piénsese, en una breve enumeracion y respecto de la prevencion de
los conflictos en las normas, bastante abundantes, que tienden a la con-
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