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1. Consideraciones generales 

social, cultural y eco- 

nómico de las sociedades occidcn- 

una proliferación 

de relaciones jurídicas y con ellas la aparición 

de un aumento importante de la confictividad 

social. El  resultado de esta situación ha 

supuesto la aparición dcl fenómeno de la 

jurisdiccionalización de toda la sociedad, 

fenómeno producido de manera diferente en 

los distintos paises dc nuestro entorno, si bien 

en todos ellos con una nota común: el contr<il 

y In fiscalización de  todo por los órganos 

juris&ccionales. 

En España el dcsarrolli> dc un verdadero 

Poder Judicial se debió a la promulgación de 

la Constitución Española dc 1978, que sentó 

Los principios y el ámbito de aplicación del 

Podcr Judicial, así como las garantías para su 

confibwración como verdadero I'odcr, dife- 

renciado e independiente de los otros poderes 

del Estado. I.as garantías que se otorgan por el 

Ir@sladr>r español al justicialile en el desarrollo 

del proceso han sido muchas de ellas elevadas 

al rango constitucional, lo que sumerge a los 

mismos en la apertura hacia la solución más 

garantistade los conflictos jurídicos. Era nece- 

sario en el contexto político de aquel entonces 

h consagración del PoderJudicial desde el marco 

constitucional, como el mecanismo a través del 

cual se alcania la tutela judicial efectiva de todos 

los ciudadanos 

Sin embargo, 10s acontecimientos de 

finales de este sigI:lr> han desbordado, con 

mucho, las previsiones que garantizaban lo que 

en aquellos años setenta era imprescindible 

garanuiar. Ikctores cn gran medida exógenos, 

que eran imprcvisibles a comienzos de este 

siglo, han convertido en inoperantes, en 

muchas ocasiones, los cauces jurisdiccionales 

d r  solución de conflictos, ante el aumento 

progresivo dc  asuntus que alcanzan y 

prctcndcn una decisión judicial de los mismos. 

A estos efect<is, los factores que han 

provocado la desestabilización del sistema 

jurisdiccional son el aumento de los conflictos 

jurídici~s, y la incapacidad de srr asumidos por 

10s órganos jurisdiccionales dcl listado, así 

como la calidad de estos conflictos, derivada 

de la complejidad dr las causas qur se incoan 

ante los Tril>unales. 

Durante mucho tiempo fueron caracte- 

rísticos los conilictos privados, fundamental- 

mrntr los incardinados cn CI ámbito de la 

propiedad o de la pcrsona física, habiendo ido, 

poco a poco, delimitándose un modelo distinto 

donde se ha evidenciado un trasvase de lo 
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privado hacia 10 público, dc Ii ,  individual a Iki 

colectiv<i. l in suma, una s<icic<lad tecnolOfiica 

en alza, ilon<lr 10s valr>rc~ \<>cialcs priman sr>l>rc 

los individuslcs. dondc I;i tccnologia ha hecho 

rvolucionar Ii>s parámrtros clc ci,mponamirnti> 

de los ciuda<lanos y <li,nilc la rcglamrntaciiin 

administraka va cn ascensci, ticne quc conllcinr 

ncccsariamcnte un aumento de la litigiosidad, 

generando .  e n  algun:is <icasioncs, 10s 

denorninadi,~ litigios tr:insiri,ritcrizi>s, siencli, 

todos eU<is elenientos quc ci,niplican, cuando 

n o  impi>sil>ilitan, una si>luriiiri 'le los conflicii>s 

jurídicos que sc alcance dc mancra racional, tanto 

en el tiempo conio en li, quc cn costr drl rnisnio 

supone. 

Fin csc niarcr, dc  crisis <Icl I'odcr Ju<licial 

ricbcmos incardinar cl movimiento clc h Ú ~ < ~ u c ~  

da de alternau\.as para la soluciiin dc los c<>nflic~ 

tos juridicos. listc m<,rltiiicnt,, ni> <,bcdccc, 

sin cmbarg<,, a un  finhnicriii cxrl~isiv<i cspaii<,l, 

sino,antes al cr>ntrar¡o,rcspr>nclc a unasci>i>r<lr~ 

nadas quc se encuadran tmto  dcntro com<> fuc 

ra de nuestrds Fronteras. I:ri:a tcndcncia curo-  

pcista cn alza hacia la I>í~s<liicda rlc solucli~ncs 

cxtrajutisdiccionales va a afkctar a nucsrro país 

de manera cvidcnte, sin i>lvidar qur estos m<,i.iL 

micntos surgen en el inil>iti, 'Ir los sistcnias 

anglosaj~,ncs,espccialr~icritr cn I<liLJll. 

11. El movimiento de la ADR 
y su nacimiento en los sistemas 
anglosajones 

Fuc pr rc i samrn t r  rl prrs identr  d c  la 

I lniversi<ln<l <Ic Clarvar<l y ;inrlg~ii> rlrcani, <lc 

la Facultad dc  Derecho Ilcrck B<ik cl quc 

driinia cl sistcma americano dc rcs<,liici<in dc 

c<intri,vcrsias ci>nii> iin "sistcma scml>rado de 

Ins csprranzas dcirnii<ln<las dc  aqucllr>s quc lo 

encuentran dcm;isi:idi> clificil dc comprender. 

<Ictnasia<li> <luiji>trsci> para imponcr rcspeto 

y <lcmasiado carri  para rcsultar pricuco"'. Esa 

visibn critica dcl sistcma americano rcspondc 

a la misma rcalidad c\,olucionada d e  la 

situaciiiri d r  la justicia arnrricana, pri,\.ocada 

por cl :iiiriiento dc I:ts causas inc<isclas ante 

Ir,.; tril~unales, dcrivaila dcl incrcmcnti> de la 

pi>l>laciiin, dc  la coniplcjidad <ic las matcrias 

~ L L C  sc prcscntan. a" como dc la tcndcncia 

lrgisl:itiia frdrral haci:i la rrplaci<iii <le cuanti) 

ini[ilicluc pr<,tccaÍ>n iIc los dcrcchris civiles, 

las ctiiprcsas y niás rcc icn tcmcntc  los  

consumidnrcs frcntc a productos nocivos y 

ambientes o aguas ciintaminadas, prorocán- 

dosc, coti rodr, cll,,. i i r i  rsprctacular aumrntr) 

<Ic las c;iilsas anic I<,s j~iz~a<I<,s  ic<lcrales, de 

manera tal qiie sc ha Ilcgadr~ a alcanixr hasta 

cl trlplc de asuntos <Icsdc 1970 h x t a  fcchas 

rrricnrcs. Y a todo clli, habría que añadir quc 

la nariiralcia <Ic los Iitiglr>s tamhGn ha variadi), 

dado quc si antes cran caractcrisricos los 

crinflictos d e  la cmprcsa pri\.ada y de la 

pri,picdad, acrualtiiciite prrcli,niiiian las 

rrclaniacii>nes <Ic <lañ<>s prrjiiici<>s p o r  

acci i l rntcs ,  p o r  pro<li ic tos  nocivos i, 

dcfccru<isns, las rclacioncs familiares, las causas 

prn:ilcs y las ;administr;itivns. 
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la existencia de un sistema judicial y los reuascis 

en la resolución dc los conflictos por los 

tribunales, ha prov<icado movimientos 

reaccionarios contra este sistrma. Enla dCcada 

de los años treinta surgió un movimiento 

filosófico de  pcnsamiento defensor del 

realismo jurídico y contrario a todo tipo dc 

normativismo, Cnhcu/L~u/Jfudies, al que se 

ha tratado de  vincular o t ros  muchos 

movimientos jurídicos producidos en esa y 

sucesivas décadas, de entre los cuales debrmos 

destacar Alternutiue Dispute Ke~oiutioar, a partir 

d r  ahora ADR, es decir "mecanismos que 

intentan resolver disputas, principalmente al 

margen de los tribunales, o mediante medios 

no j~diciales"~. Esta AIIR ha sido el fruto 

básicamente de tres tipos de causas3: 1) El 

colapso que se ha producido ante los órganos 

jurisdiccionales civiles y penalcs; 2) El  

sentimiento crrcicntc de  q u e  faltan 

mecanismos privados de  rcs<ilución de 

controversias, sobre todo ent re  los 

particulares; y 3) 1.a incapacidad inuínseca del 

sistema de poder asegurar a todos el acceso a 

la justicia. 

Opiniones en contrario también se 

dejaron sentir; a titulo de ejemplo puede 

citarse a FISS4, quicn tildaba de " ~ r i u ~ ~ ~ u t i o ~ ~ "  

las fórmulas de  ADR frente al proceso 
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adversaria1 (con partes) y las consideraba un 

desprestigio de la  función social que se 

dcseniprña a través de los órganos 

jurisdiccionales, dc modo quc considrra que el 

ejercicio del poder que comporta la función 

jurisdiccional es instrumento necesario para 

mantcncr la balanza del poder político en la 

sociedad americana, como garantía de las 

libertades civiles y de los derechos políticos. 

Este autor identifica la ADR en el ámbito del 

derecho civil con elpl8d-bar~ainingcn el ámbito 

pcnal'. 

No obstante, las bondades del sistema de 

la ADR prevalecen sobre las posiciones 

contrarias, de  mancra que ,  siguiendo a 

<;ARU(>NNEAU, pueden considerarse que las 

notas que le caracterizan son: la posibilidad 

de práctica, eficacia y economía; de modo que 

es la respuesta posible ante el volumen de 

demandas que convierten la vía jurisdiccional 

cn cl caucr relativamente inaccesible; de ahí  

quc considere que cl litigio ante los tribunales 

cs, sobre todo, "contraproducente en la 

mayoría de los casos"'. 
1.a discusión doctrinal, sin cmbargo, qucdii 

con los años superada por la misma realidad. 

Así, es significativo que el 95"/0 de las 

Facultades de Derecho de los Estados Unidos, 

y un crecicntc número de escuelas empre- 

sariales, de planificación y de poliuca pública, 

incluyan cursos de rrs<ilución alternativa de 

conilictos en sus progamas de estudios. En 
~ ~ ~~~ ~~-~p- ~ ~ -- 
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gran mrclida ést<, r s  cl rcsult;i<li> dc u n a  

búsqueda de forrnaclrin c inclusi, cn algunos 

casos pr<ifcsionalizaciiin rxigid;~ :i quicncs 

toman partc, en la dirccciih dc cstiis cauces dr 

solución <Ic ci>nilicti>s. 'l'al es así quc, cnmi, 

apunta SIN<;I:R, "las rditorialcs jurídicas 

incluycn la ADR en sus publicacii>ncs sobre 

enjuiciamientr> civil, ciinrratos, agra\,ios y 

derechi, dr familia. I .a tiiltacl <le Ikis ;iI><>gadiis, 

jueces y profcsorcs cIc I>crcch<i cn cjcrcici<>, 

que  sc inscriben cacl;, mes d c  junio en rl 

I'rograma de Formaci<in!uríciica dc 11 Iiculta<l 

de Drrrchi ,  dc  tlarvard, cllgcn :isignatiiras 

sobre rnccliación y nrg<iciaci<)n. 1.a A l > R  

integra también cl plan <Ic cstudi<,s ilcl N a u o ~  

nal Judicial <:ollcgc ((:rilegi<i Naci<inal dc  

Jueces). A I<is abog:iil<is emprcsarialcs se les 

invit<i a csru<liar niicv<is raniiti,>s <Ir s<,luci<iri 

d e  litigios a hordo de un cruccro pi>r las islas 

Hawai. 1.2 mayoría dc cllns se ha apuntado 

luego a los seminari<>s s<ibrc ADR i>rganizados 

por los colegios d r  ~ l o ~ a < l < , s  y las :is<,ciaciones 

de resoluci<in de c<,nflirt<>s I<,c:ilrs". 

I>ehc tcncrsc prcscntc quc en iin principiii 

el sihmificado de la AI>R vcnia c<>nfiguradi> 

más restrictii~amentr qur r n  la actualidad. de 
mancrn rjiie fiic c n  Iñ <lrr:icla dc lix ;rii<ns < > c h c n ~  

ta cuando s r  prrduj,, ~iii cambii> c n  1;a conccp- 

ción dc csic mi,virnirriti>; la nota cscncial quc Ic 

había caractrrizado la rolunrar l  ilriri dc ser 

tal para convcnirsc cn parrc dcl prripici sistema 

judicial, dc manera quc  sc incluyen cn dich,, 

ti.rrnin<, procediniiciit<is iritr:ijndicialcs 
p~~ ~p ~- 
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incluidos c n  rl mism<> sistcma legnl cxlstcntc, 

dejando <Ic scr dternati~:is al sistcin:i púllic<i 

oprratitr y :il>:ircan<li> iictiicas o niiiocios quc. 

surgicli>s i l c s ~ i c  10s s r r t o r c s  purarncntc  

pnrados, sc han ~nc<irp<ira<l<i a las institucinncs 

públicas, a lrls mismos tr~hunales, c<iniii parte 

integrante dcl sistrnia! liste canihii, purdr  

pr<ivt>car en cscncia un:, drsvinuacibn iIc lo quc 

i;ic cn s u  i,rificn, funilamcntaltncni piprquc 

pucdc crmmlnarsc a s u  uriliraci<in, cuandci 

dcsdc Ius jiizgailos sc iiriponr la utiliz:aci<in dc 

cs ros  mi.tr><li,s hlcn a l t r rna t iva  i, Iiicn 

prcviamentr a la puesta cn niarcha <Icl aparato 

ju<licial. 

En ci~nsccucncia, cn cstc movimiento se 

dicrcin tres fascs: una primcra en la decada de 

10s años scscnta, quc sc canctcrizú por I>uscar 

$niccanisrrii>s <Ic cons i t i \<>,  rrr~lailcrns altcrna- 

tkas  centradas fundarncntalmcnte cn I i >  quc 

scrían litigi<is vccinalcs; la sehwnda fase. ya cn la 

decada dc los añtis sctcnta, se caractcriz<i por la 

<Icni,niinad;i crisis cn cl rjercicii> dc las prácticas 

I I ~ P < I I C ~ S ,  tratand<> dr I>uscar s<iluci<incs q ~ i c  

clirninaran las harrcras <Ic los costcs dcl mal 

funci<inamicntri dc  seguros; y, por último, la 

tercera f;isc. a mrdi;i<l<,s~finales dc  10s años 

< > c h r t i t a .  s i i p o n c  1;) ; i n i p l ~ a  ~ncliisirin d e  

;iltcrnativas sobre cu:ilquirr;i q u c  fuera la 

naturalrzg iIc las p<isil>lcs dlspuras cxistcntcs, 

pri>ducto dr una ncccsi<la<l <Ic huscar soliictnnes 

más ecnn<irnicas quc las quc el sistcma legal 

ofcrta". lista tcrccra fasc pasa neccsariamcnte 



por la participación dc  los órganos jurisdic- 

cionales; tal es así que  se elaboran unos 

programas d r  ADR dcntro de los Juzgados, 

d e  manera que  casi t<iilos los juzgados dc  

dtsuito de carácter fcdcral han asumidci o cstán 

en vias d e  ello, alguna fórmula de resolución 

alternativa d e  los litigios. C o m n  scñala 

SIN(;IiR1", según un sondeo efectuado por cl 

NritonulC>n~cr/or.S~u~~(.>r~rcr (<:entro Nacii,nal 

d e  Tribunales Estatales), aproximadamente 

1200 juzgados estatales y locales cuentan hoy 

en dia con alhrún tipo dc p rogama dc  AIIR. 

Probablemente la concirnciación y asunción 

por parte de las tribunales s r  debió a que la 

legislación federal alcntalra a Iris Juzgados de 

Primera Instancia e Instrucción a confiar, cada 

vrz  más, en las t6cnicas altcrnauvas dc  solución 

d e  conflictos. En 1983 sc produce un cambio 

en las F&allD<hof Ciinll'mdure. favorccicndo 

desde la Rule 16 (C) cl uso de los proccdi- 

mirntos rxtrajudicialcs dc  resoluci6n dc  las 

disputas. Hit<> importlntc en esta materia se 

produce cuando en lc)c)O sc aprueba pnr e1 

Congreso la denominada I.cy de Reforma dc la 

Jusuda Civil (CJRA), cn la quc sc conmina a los 

juzgados de distrito fedcralcs a que elaboren e 

instauren sus propios plancs para disminuir 

losgastos y los retrasos en el desarrollo de los 

procrsvs civiles, y les impulsa a la inclusión dc  

programas de rrsoluci6n alternativa de litigios, 

allí dondc la materia y las circustancins lo 

favorczcan ,  s i e n d o  significativ<i q u e  

prácucamentc todos lo han hecho. Asi, aunque 

los  p rogramas  federales  es tab lecen  la 

opi>rtunidad dc que los tribunales propongan 

a las partes la participación voluntaria en estos 

vtros cauces, la rcalidad americana cs otra, dado 

quc cada día hay niás jueces que ordenan la 

mediación dircctamcntr, lo que ha provocado 

que casi la mitad dc las demandas se resuelvan 

mcdiantc mediacii,ncs; en la fase dc apeladones 

se reduce a un 40'Xi. 

Sib"ficativ<i es que en el desarrollo de estc 

movimiento d e  A D R  h a n  t o m a d o  par te  

rcprcscn tan tcs  d c  los distintiis fo ros  y 

cstamcntos, provocando una participación 

plural que, cuanti, menos, ha gcncrado un 

crinsenso en la aceptación de las técnicas 

altcrnauvas. lil dcsarrr>llo y ciinfiguración de 

i s ras  ni> rcsulta,  sin embargo ,  pacifico, 

g r n r r á n d o s e  una scric d e  cuestiones d c  

s<ilucii>n n o  unitaria, de entre las que pueden 

citdrsc: las materias a las q u r  se purdrn aplicar 

estas ti-cnicas dc solucii>n alternativa de los 

conflictos; las ricnicas que deben emplearse 

y sus cauces, y las personas más apropiadas 

para intervenir cn las mismas. 

Sc ha producido cn la decada dc  l<is añ<is 

o c h e n t a  e inc luso  d e  los nnvcn ta  u n a  

importante prolifcraci6n Iegislauva". Desde 

el punto de vista federal importante es la labor 

comenzada dcsdc 1OXH quc ciilmin6 r n  1990 

con la reforma dcnominada Act of 1990, quc 

contirnr una srric de ct>ndiciones de actuación 

conjuntaen I i~s  niism<,s juzgados y, sobre todo, 

incluye mandatos para expandir cl uso de la 



ADR clrsde los tribun;ilcs; así aiit<,riia cl 

desarri>llr> d r  í.ir,i/rl/rri/icr I:upen.ru un4 I)e/!y 

Ked~~<tionI'hn.r cn 10 distritos fcdcralcs, sicnd<i 

CIUC cm t rcxle  cII<is cIrl>cn aplicar I<>s mttodos 

de AI>R1'. Y, piralclameritc sc dcs:~rn>llan las 

Fedtr<i/ lO</ei, sicndr, d r  <Icsracar I:i 10, en 11 

que sc trata d r  ci,tise~wir qlir las parics llcgucn 

a una snlución antcs dc  pimcr cn marcha la 

actuacii)n dclos  tribunalcs. I'ristrriormcnte en 

materia administrativa dcst:ica laAdn,in~~/ra/iirr 

Iliqutu Kerolucirit, /'Ir/ A, 11/90, y la (.,ti/ Ibi/j/.c 

Ar/" / '  1997 quc fila para rcsi,lvcr las c<intlcn<las 

civiles cstaposihlr ciiníiiicración dc rcsoluciin~ 

nes altcrnauvas dc  las disputas. T;rtiil>iin dc 

rigor es citar, entrc <,tras, l:i itrdcn al I'rcsiJrtitc 

Dush ile 1991, qiic prcrcti<lc potenciar las ncgo~ 

ciacir>ncs y soluci<incs prcvias cntrc las partes, 

antcs de incoar cl prciceso iu<licial, sugiricndii 

que se utilicen I:is técnicas iIc ADR rn materia 

de disputas Cntrc particiilsrcs. 

Si cl impolsi> dc la , \ I > K  sc prr>ducc en 

EEIJII, cn I<is ultimas ticmp<>s sc ha prorluci~ 

d o  un interés rn <liv~rsos p:i~scs CuritpCoF pur 

buscar fiicradc las c<,i>r<lctia<las jiiris<iicc~<inalrr 

solucii>nes, tCcnicas rni.iii<los que, liicn inrc 

grados cn cl sisrcma jud~cial r i  bicn siendo altcr~ 

nativas r >  vías previas a aq~iC1. prctcndcn ;ilcanz;ir 

La soluci<in al ci>nllictr> sin tcncr queacudiraIr>s 

órganos jurisdiccii,nalci drl I:stad<,. Itxponen~ 

res dc  cuanto decimos s i r  cl modelo alcrnán y 

el italiani,, que s r  pl:isni:aii cn la inq~iirtucl del 

legisla<lor de intr<i<lucir ri pi>rrnciar algunas dc 

estas soluciones cru~jurisdiccionalcs. 

111. Perspectiva española de 
solución extrajurisdiccional de 
conflictos 

Ilrs<lc la prrsliccriva ripaiic>la cs ~ i i i i y  10- 

tcrcsatiic la cipcricncia qur rn las últimas r i e ~  

c a d a  sc esti  pri,<luricndo cn Ii>s divcrsi,~ ór- 

dcncs matcrialcs para alcaiizir acucrd<is a i<is 

conflict<,s ya surgidos, o p;ir;t tratar dc con- 

trolar cl ni> n~cmiicnti> dcl ci>nfl~cto. Si hicn 

cn rl itiiliito lal>inral se ha pn>ducid<i rti los 

<ilrim<i\ aiiis un <Irsarrollo importante dc los 

mccanism<is clc ncgr>ciaciÍ>n ciilrctiva, la nir- 

diaciiin, la c<>ticiliaci<iri r iriclusi, cl arliitraje 

I;ilii>ral, tanto para rrsr>lvrr Ir,s conflirf<is c r i ~  

Icctivos como Ic)s indtvidualcs, y en cl orden 

adrninis<r;iti\.o y penal, doiidc por rl raricter 

de indisp<>~ublr carcccría <Ic razbn dc scr el 

<Irsarri,ll<i d r  rsi<is niccanistii<is (y pesc a ti>di> 

tanti) cti vía a<lriiitii\trativa romo cn cl imhi-  

to pcnal cxistcn muestras dc conventos, p a c ~  

tos. c<inscnsr,s. acucrdris, ctc), nuestro rstu- 

diii sc cciitra tati sÍ,l<i cn cl ;inil>it<i civil. i l ix-  

<Ic las pi~sihlliriadcs clc alcanzxr la turcla c f c c ~  

tiva a rravCs dc  otros mcc:inismos diitlnros 

del Poclcr Judicial son mayores a las dc  cual^ 
quirr (itrr, <ir<lrri jiirisJiccli>ri;~l. p<>r cl cxrác- 

tcr dispiinihlc dc las marcrias quc se scimctcn 

y por cl principio ci>nstituci<inal dc lilicrrad 

rcon<iniica (ans. 13 y 38 CI:) cri rl que  sc nsirnta 

IIUCSIT<I sisiema. 

\'ariios s crpcmcr las dlfcrcntcs m'anifcsta~ 

cioncs ilr csta r\l)R cn nuestro p i s :  

l. 1 A, ,~?</i<,&?" 

lispññ",pcsc ;a la falta<Icciilti~radc t n < l ~ o ó n  

<Ic la mccliación, h;i visto cn In última dtcada la 



potendación, desde divcrsos foros, de la técnica 

de la mediación como práctica para h resolución 

de conflictos en el cambio social, percibiéndose 

así los influjos de la ya existente y consolidada 

como técnica en el derrcho comparado. En esta 

línea de difusión se centra la aparición de la 

Asociación para la Promoción de la Mediación 

en España (APME), que cuenta entre sus 

objetivos el "dihndirla práctica de h Mediación, 

como conjunto de conocimientos y de técnicas 

específicas desarrolladas a través de una actividad 

profesional que neccsariitmente debe ser 

conocida por una sociedad inmersa en un 

profundo cambio, que se dispone a comenzar 

el S. XXI". S r  insiste desde la misma en que la 

me&acii>n requiere de una metodología que, 

pese a hallarse cada vez más extendida, todavia 

sr  encuentra en fase incipiente en muchos dc 

los ámbitos sociales y precisa de la creación y 

fomento de una cultura que facilite su 

desarrollo y, con clla, su utilización. 

Si nada impidc la utilización de  la 

mediación en el ámbito civil, significativa es 

la labor que con mayor entusiasmo se ha 

como modelo la Comunidad Valenciana resulta 

significativo que en 1996 se puso en marcha un 

Progama de Mediación Familiar vinculado con 

la Dirección General de Justicia, convirtiéndose 

a principios dc 1998 cn el .Semi  d'Orj~nidció i 

Mediació Famiíiar, el 1 de octubre de 1997 se 

puso en marchael.Te&deMedraciói~ar~~cii& 

Menorr, subvencionado pvr la Direcció General 

de .Serveis .So&&, vigcnte hasta el mes de enero 

de 1998, sicndo su objctivo el de ofrecer a los 

menores 3 u e  habían sido objeto de denuncia 

p e n a l  la posibilidad de reparar el daño 

cometido a sus vicumas, evitándoles, de este 

modci, la fiscalización judicial de su conducta; 

también sc está desarrollando un I'mpr>na de 

Gertió da Conjl ictei  en Ambit  ti.icolrrr, e n  

colab<iración con un Colegio Público de la 

Ciudad dc Valencia. En gran mrdida toda esta 

hbor ha sido canalizada a tnvés de la Arsonrició 

d'OperudorsFami6ur~ i JMn& (A.O.ES), que fue 

creada en 1997 por un grupo de profesionales 

Gobierno vasco ha purstc cn marcha un programa 
dc nicdiaciiiri familiar integrado c n  la misma scde 

está tratando de efectuarse tomando como 

modelo sistemas d r  nuestro entorno". 

Dn España desde hace aproximadamente 

diez años vienen desarrollándose iniciativas para 

fomentar y difundir la medación, qur han 

Llevado a constituir programas de intervención 

y de formación en trjda Iispaña. Utilizando 
-~ ~- ~~p 

" Actividad imponanrc cti cstc punt<> r s  1s <juc Ucvnn 
realizando c n  ert<ir últimos años las Cumunidadrs 
Aur6n<imas. A titulo dc clcmplr> pucdc ciranc quc cl 

cn  San Schasuin, suliucnrionada por cl Dcparwirncnt<> 
<Ic Jus"ci ddcl <;ol>icro<> Vasco, aunque h misma no nivo 
continuidad; cl ParLimcntci caralan ha claburado la Iry 
sobrr Mcdiactbn; cn Madnd sc crcar<in cn 1990 deis 
rcruicios al mismc ticmpo, sulivrnc~<inador por c l  
Minirtcrio dc Asuntor Sociales; cn In <:omunidad 
Valenciana en 1996 sc crrii un sisrcma dc rncdiarion 
€milbar dc carácter pamm por acuerdo cnnc la Dirccci6n 
Gcncral dc Jusucia dc la <;cncralirat Vnlcnciana y la 
Associact<i pcr rl <icrcnuoluparncnt dc la nicdiaci6 y 
i'ar13itr~&x dr In <:oniutiitrr Vnlcnciscia, ci>n trcs ~ ~ u i p o ~  
dcprofcYonalcs voluntan<is.u"" cn cadapn>nncia, sicndo 
la Admnisrracián la quc ha sufragado Ir>s g~stos dc 
publicidad. 



(mt<licr,s, juristas, sicól<>g,>s...) crin cl r,hleto 

de dar a conoccr la mcdi:icirin a la sociedad 

valenciana como cl mcdio niác adrcii:ido en la 

gestión yenla  s<ilución h 10s conflictiis. En la 

Comunidad AuiÍ~n<,ma iIc (;atalunya se ha 

elabi,vado el scgrindo anrcpr<,yccri, <lc la l r y  

dc  mccliación fgmiliar cn srpticmhre dc 1998, 

con el deseo dc potenciar y favorcccr la misma 

en el seno dr 10s ci>nfictr>s familiarcs. 

l i n  la me<l~aci<in i a n i i l ~ a r  ilcsracan 

elcmcntns de componcnrc pcrsonal quc van 

a c<indicionar dc mancra más intrnsa las 

actuacii>nes descmpcñadas por rl nic<liadi>r, 

quirii intentavi vclar cii t< , r l i ,  c.asi, por cl 

I~cncficio dc  1,)s h~ jos ,  I < ,  quc en ahsoluto 

implica que sea rcprescntantc dc los intereses 

del mcnor, sino que e n  su actuacii>n, antr el 

cr>nfltcto farnilim, Iia clc asiiniir qiir la rclaciÍ~n 

conyugal sc ronipc, pcr<, la rclación patcrno~ 

filial derivada dc una rclacirin conyugal rota 

subsistr, 10 quicr:in n o  los cónyiigrs. L'ria 

máxima esrnci:il rn  C I  iIcsarr<illi> de  la 

mediaciiin es qiir in,, sc trata de aacnir a las 

partcs -cónyuges e n  i I  caso dc mediaciiin 

familiar- tratand~i dc evitar la scparacibn cl 

dvorcii>, sino q ~ i c  sc prrtcnrlc urdcnar cuantas 

relaci<>ncs, sitiiaci<>nrs y c<>ridlci<>nrs hati 

quc<ladi> como cr>nsccucncia de la rclación 

familiar. E n  sunis. se prririidc, ctm la gyuda dc 

una pcrsona ncuira, qiir la [,arcla sc sicntr, 

negocic ,  a l c a n ~ a n c l o  u n a  soluciiin d c  

compr<imiso, cn cuantas cucsti<incs dcrii.cn de 

la relaci<in famtliar. I:na vr z  sc han cfectuad,, 

los tvámites previos <IUC llcvan a la dcfinici6n 

para las partes dc qué es la mcdiaci<in familiar, 

para quC sirve y rl m;irc<i <Ir actii:icii>n, la 

voluntariedad cs le que  f»ri~i:iliza la mc<li;icii)n, 

riiediantr la firnia <Ic un  contrato cn cl quc 

aquillas se conipr<imetrli a nn  utilizar la 

inf<irniación verti<la a lo largo dc  las scsioncs 

q ~ i c  scrucncicn el prr~ccdimicnto. 

1.2s fascs dc cstc pri>ccilimirriti> rstán 

condici<>nadas por 10s teiiricos <Ic la mcil~:iciiin, 

si bien un csqucrna general llevaría a q~ ic ,  tras la 

<Icliniit:ici<in drl liri,hIcma, sr proceda a rlcgir 

al mc<lta<lnr t i n g n i c  cn cucnra que en lispaña 

este sistcma cs nc,vrdoso, l < i  qilc ha Ilcvz<lo a 

que cxisra poca ciferta para 1% clccción, <Ic ahí 

CIue sc rciluzca a la pr>sil>~li<lad de acudir a 

lx<>fcsii,nalcs privlilos, a as<>ciaciones dc padres 

y madrcs scparados/as a algunos scrricios 

instaundos dcsdc 10s gol>irrnos aut<ini>rnos 

de carácter puhlicr, y patulto-, y comicnza el 

pcrir><li> <Ic rcc<ipil;ictiin <Ic ni;ireriales c lnfor- 

mación, rlc mancra quc cada una de las partcs 

cxpirnc su visi<in <Ir1 prohlrrii:i, lo quc ayuda a 

su  drliriici<in. (:<m cllo son las mismas partes 

las que ofrcccn s<~Iu~i<~n~s,cxp<inien<l<i, cn su 

raso, i i n  critica <Ir las ofrccldas por la parte 

contraria. Sólo dcsdc la dctcminación del mlrco 

del conflicto, donde cstá, cuál cs y qué cs 10 que 

se phntc:a para ncgocinr, cuálcs son Ii>s inrcrcscs 

<Ic cncla iina<Ir rllac y sus p<>~i<-lr>ncs,cs p<>sihlc 

comenzar la ncg<iciación. lil trámite f i t i ; r l  del 

procr<liniiento <Ic mcdiaci<,n es aqucl que  

rcrmlna con la rc<lacc~<in<le i ~ n  acucrdi>. 

Junto al augc dc la mcdi:lción familiar es 

posible rcc<,nducir rste pri>ccdimiento a otros 

contextcx, de niancra qur  riiiccle hal>larse de 

la mediación incluso c n  cl arbi t ra je  d e  

cr>nsumi>, rjerciCndose por la junta arbitral en 

n i~ i chas  ocasi<>rics lahorcs r~>c<liad<,ras, q ~ i c  



permiten alcanzar el acuerdo sin tener quc 

desarrollar todo el proceso arbitral. Asimismri 

podría servir para rcsolvcr cuestiones <Ic 

caráctcr vecinal (daños cn propirdad, deudas 

en comunidad d e  vecinos ...) ; también puede 

citarse la mediación penal y penal juvenil, cuyo 

objeto es alcanzar la reparación a la vicuma, 

ev i tándose  la sanc ión  puni t iva o c o n  

reducción de la misma; la mediaci6n escolar, 

e n  la que intervendrían padres, prt~fesores, 

administrauv<is, alumnos ... ctc. 

1.a gran bondad de este procedimiento dc 
mediac ión  es  q u e  s v n  las pa r tcs  las 

protagiinistas dc  la solucibn, lo que hace que 

se crcan lo convenido y con ello que cumplan 

"por convicción y n o  por cc>accii>n"" 

Así las cosas habría que plantearse la 

viabilidad legal de rsta tbcnica d e  solución de 

conflictos, y fundamrntnlmcntc r l  marco 

constitucional arlecuad<i para la utilizaciún de 

la misma. Asi: 

17 Cuando cl Icgisladr>r ci>nsrituycntc español 

estableció el drrccho a la tutrla judicial efectiva 

en el art. 24 <:li y la funcibn jurisdiccional 

atribuida a los órganos jurisdicci~>nales dcl 

Estado en el art. 117.3 CE, está consagrando 

un  derecho  y la vía y personas para su 

cumplimiento. 

Debe tenerse prcscntc, sin embargo, que 

como derech<i que es, rrfh'mo roho dc  la tutela 

dc  los ciudadanr~s por partc del b;stadi>, purdc 

no  cjcrcerse, si bien los supuestos en quc cl 

ejercicio del mismo n o  se lleve a cabo dcbcn 

" Mb.1 IAS GOblEL, JI ,  I(r~(roinin okemaniu dr ionflno, 
<;cnrralirar Valcnnana, 1907,1>. 2(3. 

quedar delimitados en una órbita del orde- 

namiento jurídici, concreto, es decu, cn cl sector 

de lo que podría denominarse como derechos 

o matcrias disponibles para las partes. Ello 

significa, e n  crinsccuencia, que allá donde el 

ordrnamientri juridict~ español permita la tutela 

y la <Iisponibilirlad de la matcria que se somete 

a tutcla, cabrá eludir la vía judicial, si se quiere, y 

los brganos juris<liccionalcs como represen- 

tantcs del Estado cn el cjcrcicio de la funcibn 

jurisdiccional. 

2")") anterior no  urne otra explicación que la 

que sc deriva dc 10s arts. 3 3  y 38 de la <:E, en 

cuanto se reconncc el derecho de propiedad y el 

de la libcrrad dc cmprrsa cn el marco de la 

cconi>mía dcl mercado. Elli> Ueva ala afirmación 

de quc Ik,s ciudailanos ticncn 1% libre disposición 

de sus intereses (disponibles) y, por tanto, 

considerarin o n o  oportuno la determinación 

de acudir o n o  al proceso. 

39 Si sc asume la confiyraci6n de lavia judicial 

civil, Csto es, cl proccso civil como insuumrnrr~ 

a través dcl cual las partcs, por sus propios 

intrrrscs, dccidcn oportunamente y vol unta^ 

riamcntc rcsolvcr sus ci>nflictos, es posible que 

esa voluntariedad, oportunidad y con ello 

disponibilidad dc sus intcrcscs les Ueve a decidir 

o iio rcsolvrr cl litigio y mantener una actitud 

inh ih i to r ia ,~  bien acudir a una  furntc de solu- 

ción que escapc del cr>ntri>l de los brganos 

jurisdiccir>nales y a través del proceso. 

4") iltendidas las [ircmisas antrriorcs, la  media^ 

ción cn materias disponihlcs es perfectamente 

posiblc. Piénsesc que, adcmás, incluso e n  

aqurllc,s supurstos en quc. por sus prilpios y 

<>portunos intcrcscs, las partcs acudieran a una 



f<irmula conii, la nir<li:iciiin \>:ira solventar siis acuerdos, micntras quc r n  1% co<iciliaciilii las 

disputas, ni, sc trata iir u n a  si>liiciiin a iniponcr, 

de la que las partes n<n pucdan cvadirsc, sino, 

antcs al contrarin, sc trata de una solucirin quc 

vt>luntariamcnte las p:irtcs ;ic,,gen, quc  clrrcc 

<Ic filrrza cjcciitiva y i~iic, p<>r  I;ITII<>, cn GIS<> <Ic  

incumplimiento, qucclaría sicmprc 11 posibili~ 

dad de comenzar todo de nucvci e n  sedc judi~ 

cid. I.aventaja, scrá sicmprr qiic la participacirin 

de las parrcs en la I> i i~<~urda  <Ic una s<iliicii>n 

dr l  ci>nflict<i suponr una prc<lisposicliin R I  

cumplimicnr<i voluntarlo dc  lo acordadi,. 

54 Sara que funci~inc, debcn configurarse las 

ci>ndicioncs. la pr<ifcsion~llzación dc los 

mc<lia<lorrs, I < i s  rc<l~iisir,>s y <-ila~ir<>s clr~ncnt<is 

otorguen las mínimas g~rantías,  mis  allá dc 

una conciencia asentada en  iin i-irluntariadci 

que. dr segur<,. no  v:i a durar ctcrnanictitc. 

2. 1 ri CDnih/rznin 

Si c o n  la mediacii>ii ,  corn<i diria 

<:ARNEI.LlTTl, sc [icrslpc una "ciinip<,sic¡ún 

contractual cualqiiicra", con 12 c<,nciliaciiin sc 

husca "una c<>mp<>sirión jiista"; cll<> va a 

transcribirsc r n  la fucrza qur  sc lc atriliilyc a la 

decisión que sc alcanza con un:, u otra \,fa, dadi) 

que la pnmrra sc hnsar:i y dlí rrrari su fiarr~a en 

lavoluntad dc Iss pancs, quc son las "harrdoras" 

del acuerdr>, dc  cumplir con  lo acr>rdado; 

mirntras qur  la dccisi<in a qur  sr llega r n  

ci>n<iiliadi>ii Urnc, ciian<li> iIr iratisacciÍiii ju<licial 

sc trate, fricriacjcciitiva (art. I X l f i  Ci:), ypucdc 

atacarse mcrliante las causas que sirvcn para 

irivall<lar Ik,s c<>nuati>s (;m$. 477 y h')Z.III I.I<<:). 

I .a f u n d 6 n  que dcscmpcña cl mcdiador cs ladc 

acrrczir posfci<>rirs iriri~is<> ci>ti prinpiirsta <le 

pancs PC icla~~iiiian a travcs drl ci>nciliadr>r. que 

n < i  I i ac r  n ingún  t ip<> <Ic propuesta d e  

accrcamicnt<> rntrr  las mismas. 

Sr trata dc iin mcc;inismo riin raipinll>re 

Iiistiirlci> cn ciiicstr<> i>r<lcoalri$rntr> jurí<lico. 

1>i rllas pr><li.riios haccr dos grupos: a) I.as 

conahacioncs sin intcrvcncirin públic~. cn las 

quc la sr>luciiin del c~inflicto s s  cr~nsecucncia 

dc la ccsión dc las p:irtcs, <Ir t;il mancr;! que 

dicha si>luciiin no  ~c alcanza por dccisirin 

impuesta rrpr,~ p,,tltr sino I>,/~rp~~rler, y 1)) 1.2s 

conciliacionrs con  intervcncirin publica. 

<:r>nciliacioncs antc r>rganismos públicos 

exisicn vari:is cri nurstrc, ~lcrccli<r iZsí, iirias 

se coiiiiati a iirganos ni, jii<licialcs (Juntas ilrlii- 

tralcs dc i\rren<lamientos Rúsricr>s, Registro de 

la Propiedad Industrial r i  Cámaras Oficiales dc 

la Propiedad I'rbana) y rn <>tras ocasl<inis se 

atriliiiyrn a i'trganos li~<licialcc, ~ U C  son  las 

rcgiil;i<las en la I.li(:, pii<licndr>, a cste respecto, 

d i s ~ i n ~ u i r  las dos clases dc  conciliaciones 

jurlicinlcs: 1) Prcvcnuva i> prrpri>ccsal, rcpiI:i<la 

en I<n srts. 4ít11 ;i 480; c 2) I~itrapr<~crsñl, rcgiila<la 

cn el arr. 002 rcspccrci dcl juicio de mcnor 

cuantía. 1 a difcrcncia cnrrc ambas está en que si 

la conciliacirin se realizn ;intcs dc lu litispen<lrncia 

s c r i  ~prcvrntiu:i. rvit;~nili> cl pri,rcs<>, mirtirras 

que si se rraliia despu<-S, prctcndicn<lo la 

tinalización dcl mismo, scrá intraprncesal. 

l.:, rvniL,in'iri, jridinn~l/>mt~n/i~~~~ es un  nicdio 

de auii,ciinipi>sici<in que sc ofrccc a las partcs 

cn un conflxct<> dc intrrcscs que se cfcctúa 

antc u11 i>rpn<i iuris<ltccional para q u e  i n  su  

~ icsvnc ia  tizicn las pnrics <Ic sr>lucii,n;ir cl 

contllcto q u c  las cnfrcnta. No cxiste proceso 



sino procedimiento de conciliación, y cl jucz sido tamblkn los términcis empleados para 

(dr Primera Instancia y de Paz -art, 460, 1 definirla. I<I prcámbulc dc  la Ley de 1984 la 

1,EC-) ejerce una función n o  jurisdiccional; n<i define como aquélla a celebrar ante cl Juez con 

resuelve. Se trata <Ic un  acto de jurisdiccií,n el fin de quc, una vez f<irmulados 10s cnrres- 

voluntaria desempcña<lo por  10s brganos pondientes rscritosdealcpciones y explicirados 

jurisdiccionales. E n  cl m .  460 I.liC se estahlcce, p<>r tantci 1,)s ttlrminos del debate, pueda  lograr^ 

tras la reformadelaIzy 34/1984,de 6 deagost~i, sc un acuerdo que reemplace a la sentrncia; caso 

como voluntaria para las partes, frente a la 

anterir>r regulacii>n quc imponía una si>luciOn 

obligatoria d e  estar y pasar por la conciliación 

antes de acudir al procesa Resulta en ese 

sentid<> rxtraño que la reforma de 1984 con- 

virtiera la conciliaciOn prcvcnuva en postcstuuva 

cuando fijaba cl intento dc  avenencia entrc las 

partes como obligatorio en cl juicio d e  menor 

cuantía regulado en el art. 692 I.EC. 

IJna vez que el proceso ya ha comenzado, es 

posiblc una segunda conciliaci<in, la sntrapro- 

cesal, que se canalizará a u-avcs dc la denominacla 

audiencia innominada regulada en los arts. 691 

y siguientes de la 1 . K .  Si bicn había sido ya 

desclc hacia varias dbcadas propugnada s u  

introducción en nuestro ordenamiento juridico, 

y exponentes en cl derecho comparado cxistian 

alrrsprcto, fue ccin la reforma procesal de 1984 

que el legislador procesal civil español la 

introdujo con las si~vientes caracteriiacioncs: 

a) Se trata de un trámite necesario, del que no se 

puede prescindir ni por drcisiiin judicial ni por 

renuncia de las partes. 

h) Sc establece solo para cl juicio de menor 

cuantía, habiendo sido Cstii criticado, e n  

cuanto se considera que hubiera sido conve- 

n ~ c n i c  introducirla también cn cl juicio vcrbal, 

en el dc c<igniciiin y en el dc mayor cuantía. 

c) Su funcibn es plural, de ahí que plurales hayan 

de no lograrsc, lc otorga la facultad <Ic corregir 

pc>s~L>lrs dcfcctoa o faltas cn los cscntos o cn 

los presupuestos, y en  todo caso,tirndr a rscla~ 

rcccr la posicion dc las pmcs, a delunitarcuestio- 

ncs dc  hecho cn las quc  cxista cr>nf<irrnidad o 

discrepancia y a haccr p<isiblc, con vista a la 

prucha, que cstCn claranicntr definidas las 

pr>siciones en c<>nfict<r I'crmitirá al juri  darse 

cabal cucnta d e  la dimensión juriclica del 

problema, asi como dc  sus aspectos psicol6- 

gici>s y éuc<>s, esto es, rlcl fondo humano y 

social de la crmticnda. 

d) Creemos quc  el tcrmino "audicncia i> 

comparecencia innorn~nada" es cl que menos 

pri>l>lrmas plantca, dado que el utilizado como 

saneadora tan sólo hace rcfrrrncia a alguna 

de sus funcii,nes; el de prcvia o prrliniinar no  

rcspondc a la realidad. I .as finalidades quc sc 

pre tenden  conseguir  c o n  esta  audiencia 

innominada scin: a) <:onciliar; h) Iletcrminar el 

procedimiento adecuado; c) Delimitar los 

t é r m i n o s  d e  d e b a t e ;  y d)  Subsanar  los  

presupuestos y rrquisiti>s procesalcs. 

e)  l in  la audiencia el jiic~ "rxhortarí" a las 

partcs a alcanzar un acuerdo, pudicndci: cxistir 

avenencia, cn cuyo caso sc pone fin al acto y 

al proceso; o que no  sc logre avenencia, cn cuyo 

'as<, rl acti, continuará. Si cxistr avrnencia los 

t i m i n o s  dcl acuerdo se harán constar cn cl acta, 



que firmarán cl jucz, 10s iiitcrvinirtircs y cl 

secrctzrio"; cl aciicrdo hal,rU iIc arcncrse a las 

normas bwnerales para lavdidci de 10s contratos 

y a las prcipias nitrmas sc>l>rc renuncia" y tran- 

sacci<in (art. 6<)2.3). Si rxistirrr incuniplirnicnto 

por alkvnade las panes, lo c<in\,cnido sc llevará 

a efecto por los trámites para la cjccucii)n de las 

scntcncias (art. 692 !.E<:), l < i  que Ir conficrc cl 

valor de título ejecutivo. 

f )  Esta audiencia plantca algunas cucsti<,ncs cn 

la práctica talcs como si dchcn scr citados los 

Lihgantcs directamcnrc no  bastandii la citaci0n 

a sus pr<icuradorcs (si bien dcl tenor lircral dr la 

ley parccc drsprciidersc que drhc ckctuarsc 

dircctamcnte a Ikis Iiugantcs, creemos suficiente 

la citaci6n al procurador); la asistencia ohligatona 

al acto de la audiencia lo es del iucr, dcl s c c r e t k  

y de los iitigantrs o de sus rcprrscnrantes. s i  

bien nr, dcbe olvi<larse qur  la n<i asistcnciadcl 

Ictra<lin nr, dchc niipllcar ;iiitr>miricanicntc la 

suspcnsion del acto"; la inasistencin dc  todas 

las partcs, si Iiicri ni, rcsuclt:i. dehr cnrcnilrrse 

~ U C  pfi><liice los nilsmos cfcctns que el desis- 

tlmicnn,. quc<land<, prrjuzp;al;i la prrtctisllin y 

pudicn<l<> iritrrp<irirrsc iIc nucvo piistrriinr- 

imcnrc. 

g) (:ucstirin cspccitica cs la dc  dclimitnr qué 

significado ticnc cl término "exhorto" del 

Juzgadi, a las partcs para alcanzar rl acucrd<i. 

<:ami, scñala I ' I tNA I : R A N < : 0 1 5 « c n  la 

práctic:i cs dificil encontrar cuál cs rl punto 

<le cquilil>rii> en cl rliic cl jiirz dcbe sltuarscn. 

Habr i  q u e  instruirse con ;intrriorid;td a la 

audi\irncia s<>hre la nlateria cn ciiestiíin. y cn cl 

acto <,ir a las partcs si,hrc la posilile avcnrncia, 

dcjar que cxpclngan sus  posiciones y quc 

puedan llcgar a rcpllcarsc cntrc si, intentando 

que cxista la mayor cspontanridad posible, 

cviránclosc actituilcs Iierrni:ricas, cerradas y dc 

<,hccc;iciiin. tiri siinia, la c1ai.c del éxitr, sc halla 

cn la prcscncia dr 111s litigantcs y sus Ictradns, 

<lado ~ U C  cnmo directores ticnicos dc aquéllos 

van 2, ser r~<~ucrldi ,s  )- s u  ;iuscncia va a jugar 

ci,mri Iicti,r <Icc~siv<i para n o  alcanzar la 

avcncncl~"'. 
" 1:. <ilil,L~tii"" Ix p'<.\<"Cl" <lil ,"<.' y <i<l Scrrrrlnii. 

Ir> quc dcbr I l n n r n < > \  a af i r r iu i r  se rr;ic:i <Ir i i i i i  
En suma, nos hallamos :ante una sc>lución 

p r c s c n r i r  l~dtc ia l  acrira. cn cilanto dclicriz %duprlr aut<,c<,nipositiva iIrl l i t i ~ i i > .  Si sr Iopra la 
cstc p l p c l  actev<3 y ,>o ci.,ir<rt,rs<. rii u,, mcr r ,  ai-rnrncia se pr<i<lucirá cl <Icststirnicnto, el 
CS~" ' * , I<>~ .  

'* 1.a rcn t~nc ia< l r  drrrrh,>< ni ,  Iha iIi.r,inrrxn~rcI iritcrCl ,, aiianamicnt<i r> la transacclí~n". Si nn sc alcanza 
c l u r d c n  públrcr>. ni prrludiclr a rrrrros  (art. 6.2 (:<:),no ~~p~ - 

scp<>clrñ transigir íi,i>r< VI c\ra<lii cird dc las prrsi>nas ni l icgarn a rcsultnil., s a t i ~ f a c t < ~ r l ~ .  Y r r  que cl 
\C,II.C r~~t~~.,,. ?A,,. 181.1 <.<:1, ,x~,I.< ~ZIIC. ,,r,,c~tr,,,~,,r ,,,, ,UCIC c b r x r  I~,~.U~~I,, ~ C I  F~,C,,I~I ,IC 1% . . 
ac i r r r i l i i  cn 1<,r iiil<i<,\ cn <I,,<. <"e" '"'<."."<I<,"I~ 
Administ raonn I'ul>lica. mcni>rc~ c ~ncñpacit;iili>y (ñrr. 460 
1.1x:). 
'- C<>ni<! %r?daTiS,\  l r : R \ S <  1 l. 1 . \ ~ ~ ~ ~ . ~ / ~ ~ . ~ i ~ / l n n u h i n . r  

& lmmrrilon &iproii.re."<:ur.n> x>l>rr rc+<>liicnio drcrnao\a 
d c  r<~nflictos': <;cncrdilltar Valciic!anx, 1'1'97. p. 18: "1.2 
nci niirtriii-ia d ncr~! ,Ir !<,S rlii>l:;~iliir ni, ~ ~ ~ ~ p ~ ~ < l ~ ~ i  c l  
1C"> ' < .  "p""'1'I"'. VI  1>'<.<.'[>'" tilil'lic% Lllll ~ l ~ r ~ ~ ~ ~ ~ ~ ~ i ~ ~  
t á c m  clcl zrr. l l l  1.1X: [STS 1 1 1  1.1 921, clc u r r c ~  1 8 ~ 1 ~ ~  C ~ L ~ C  

sin ru prc ic i i c ta  c* r v i < l c ~ i r r  <IL#C n w y  d ~ f i r i l m c n r c  ac 

C'>"""'L..'1"l>arr <ii>iiplir ri,,, <.I ci>orc,i i<l i ,  ,Ir la 

c<~mp;tr~.ccmcia y FI I h t i ~ a n t r  cn r;iw de c im ipar rcc r  

p o r  si riii~mo dc un Iiii<> ni> se huclt atrcvcr a arcprar 
r,'ng",~ l>""l>lc r r i i < r i l i i  \in ar<iiir*r,c prc r inn i< .n rc  
T i > "  \u I r t r r , i , ,  ) ni1 pi>rc<. i i i .  < , r r < >  Irilii. I < > >  
c<,n<>nmicr i t i>r  luridir<!s ncccs;ini,r para r i imp l~ r  con 
los orriw tiric, dc  I;i ~ ~ ~ r ~ i p a r ~ c ~ i > ~ i ~ " .  
'* S L , ~ L , C . \ , < , <  ~I,<,,,A,,%<!< , ' 8 , .  1, 51, 

"' S, ,~L,~ \ , ,><  %ltvr,,;t,,v<> ...., c i t .  17 511. 
" i ic l i r  i~ l v id r r r i .  L ~ u c  :d arudir;ir I n i  vas i1,uniarivar 



dicha avenencia estamos ante una actividad que 

tiende a la autocomposición sin alcanzarla2', 

Estamos, en consecuencia ante algo distinto 

del proceso, dado que el juez interviene pero 

no  para imponer una soiuci6n al conflicto, el 

juez no actúa jurisdiccionalmente, sino que se 

limita a aproximar a las partes, sin resolver. 

3. ElArbitwje 

Es una fórmula heterocompositiva d r  

solución de los conflictos cn la que interviene 

un tercero imponiendo h stilución, acogiéndola 

las partes. Su regulación se halla en la Ley 3h/  

1988, de 5 dc diciembre, qur rn su momento 

pretendió revitalizar una institución con clarci 

raigambre histórico en nuestro sistcma, 

que en ocasiones son complcrncnrarias, succiivas o 
p r c ~ k s a  1% via jurirdicci<>n*l csrarnos drlimiv~ndo la 
nrg<iciaci"n, rnrdiaciiin, conciliaciiin y arbitraje, si 
birn cn muchas ocasir>ncs ir> quc sul~yacc son actos 

quc implican la dcrapariciiin <Icl p r i > c c ~ > .  <:tiando 
los riiisrnor sc produccli y cl proc~so  ha conien,n<lo 
implican una rcrminaciiin %"<>,mal dcl procrr<i con 
fundamento rn rl principio dispositivo quc canaliza 
CI dcsplic&mc ddc la autonomía dc la voluntad. l>e cstc 

modo las formas anorrnalcs dc tcrminaciiici dc1 
proccso SI>D rn~dios a trav&s de 10s C U ~ C S  sc pr<>duce 
una alternativa al drsarroilo inrcpo del pruccsu; bastc 
pensar en el dcsisomicnro. la rrnuncla, CI allanamicnto, 
la transacciiin y la caducida~l, con cfcctos prorcsalcr, 
bien por  voluntad <Ir unr de las partes, que hace 
dejaciún de la prctcnsiiin~rrsistencia o dcjaciiin solo 
dcl proccsn, bien pr>r voluntad dc arnt>aí quc dcjan 
transcurrir rl ticmpr, sin actividad r l p n a  o porque 
deciden Urgu a un acuerdo Sc trata cn todos ellos dc 
actos  que  anormalizan el cu r so  dcl proccsu, 
provocando una tcrminaci<in dc la acrividad proccral, 
cun difcrcntcs cfcctos scgiin la cxrcnsiiin y tipo dc 
acr<>s rcsli2aclos. 
" Vide MONTERO AROCA, f., D ~ ~ r h o ] ~ n ~ d r d r ~ n m l I .  
Val6naa, Tiranr lo Bhnch. 19'98, p. 127. 

convirtiéndosr en un importante revulsivo 

respecto de la legislación anterioi2. 

<:ucstión intcrcsante es la de su naturaleza 

jurídica, que conccta con el análisis histórico de 

la institución y su  perspectiva constitucional. 

Son ya numcrosas las rcsolucioncs del Tribunal 

Constimcinnal cn las que se plantenla naturaleza 

jurídica del arbitraje, su contipración y encuadre 
con elderecho a h tutela judicial efectiva así como 

las posibles dudas de constitucionalidad que la 

regulación del mismo conllrva". La Constitu- 

cirin españoh de 1978 no se refiere expresamente 

al arbitraje en su articulado, lo que no impide 

que  podamos fundamentar constitucional- 

mente la institución arbitral. 

Si birn rn la <:i,nstitución española de 181 2 

(arts. 280 y 281) se hacía referencia al arbitraje 

como derecho de los españoles, ya en I.as 

Partidas (en la Partida 111) se hacía referencia al 

mismo. I.as constituciones sucesivas no se 
p~~ -p. - 

" I'iénscsc quc la susriruciiin dcl rfgimcn juridtco 
dcl arl>irrajc dc dcrccho privad<> rsrructiirado al 
a m p u < >  dc la 1.c) iIc 22 <lc dicieml>rc dr 1951 
irnplicnh;< ya  i~ i i  ionrp,d>lr avance resprctu dc La 
rituaiciiin nntcrii>rmcnrc cxistcnte. Sin crnbarp,  la 
I.cy de 1953 csraba cnnccbida para 11 soiución arbieal 
dc confictoa dc dcrccho rivtl cn scnrido cstricrci, no  
sirvicndo cn 1% practica para s<>luci<,nrr "mrdianrr 
instrumrnros <Ir ci>rnposiciiin arbitral las 
cunrrovcrsias quc rurgcn cn  cl tráfico mercantil, ni 
mcnos aún para las quc surgcn cn CI wifico rnrrcanul 
icitcrnrciiinal", c<irn<i señala c rpr r samrnt r  la 
Expusiciiin dc Morivus d r  la I.cy de 1988. 
" SSTC 4311988, dc 16 dc marzo, BJ<: 1<)88-84, pp. 
517 y ss; 233/19RR, 2 dc dicirrnlire, BJC 1988~92, pp. 
1590 y SS: 61/1991,20dr mzr~o ,  BJC 1 9 9 1  120,pp. 81 
y SS; 2X8/1993, 4 dr ortul>re, RJC 151 (1993), pp. 5U y 
5s; 174/1<)95, 23 dc noviembre. HJ<: 176 (1995).pp. 32 
y SS; 7511996, 3U dc abd ,  HJf: 181 (1996). pp. 116 y si; 
y 17611996, 11 dc ~iovicni l~r~,  R.<lE. 17 iIc &cirmhrc, 

entre <>tras; y los AATC 259/93 dc 20 de j ~ o ,  y cl 
32611993 dc 26 dc r>ctubrc. 



refiticrondc manera cxpresa al arhitrajc, si bicn 

si lo hicieron respccti, dc  I:i nccrsidad dc 

mantcner la exclusiviil:~<l juri\<licciiinal rrsprcrc, 

de 10s otri>s pci<lcrrs <Ir1 lista<li>. I>cl esrtid~o 

constitiicii,nal dcl arl>itraje po<lrnir,s concluir: 

19 El arbitraje uenc su sustcnr<, consutucii>nal 

c n  la lil>ertad, ni<>tiir !- funil;itiirnt<> ilc I;i 

insrituciiin (Al'<: 251)/c13, dc 20 <Ic julio), y cn 

el principio dc  autrint>mia ric la voluntad, 

convirtiéndose cn cl "medio hctcrónomo <Ir 

arreglo dc conrrr~vi.rsias que sc fun<lanictira 

en la autnnomia iIc la v<ilunra<l <le los sujetos 

ptivadi>s: lo que consrirucionalmrntc Ic vincula 

con la l ibertad ci lmo valor superior dcl 

ordenamiento (art. 1.1 Cti)" (SI'(: 17ú/1O1)fi, 

de 11 <Ic novicnil~ri). 

1.a (:<insutuciiin csrablccr q ~ i c  la funci¿~n 

d e  juzgar y d c  hacer cjccutar lo juzgado 

corresponde excliisiiamrntc :i li,s jucccs y 

magistrados (art. 117.3), lo qiic p < > ~ l r h  pri>\.iic,tr 

una duda de cr>nstit~icionali<la<1 cn cuanto 

cxisricscn órgancis n o  jorisiliccionalcs que 

cjercicrcn la funcil:>n <Ic rcsoluciiin dc contlicriis. 

1.a existencia de la instituci6n :irliitral se bxsa cn 

la Librrtad, en la aiii<>iioniía <Ic I;i v<ilunta<l, cn 

la disponiliilida<l <Ir l< ,  dispr>ntl>lc que llcva a 

que o bicn se asuma la no rcsiilución dcl c < > n ~  

flictc (no acu<lien<l<> a ningiiri niccanismo ni 

órgano que resuclaa CI contlict<> plantca<l<>) o 

bien cligicndn de cnrrc Ins pi,sililes la vil  quc 

parezca más accrt;><ln a los iiiicrrses dc  1,)s 

sujetos cn conflicti,. 

lil Aut~i  1'(: 2íCJ/03 de 211 <Ic julio ha sicln 

muy cxprcsivo: "l>csde la pcrspectivz ricl 

objci i~.  cl arliitrtiic \filo 1icg;t hasta <l<>ndc 

a lcann  I;i Iil>crr;i<l, qiir cs s u  fi>ridamint<> y 

motor. Por clli,, qucrian crtramuri,s <Ic su 

ánil>iro a q ~ i c l l : ~ ~  ciicsti<invs si>l>re las ciialrs Ikis 

i t i trrr~a<los rar rzcan  dc p<><lcr dc dispi>sici6n, 

s r g n  cutda <ic indicar cl art. 1 dc  11 1 . e ~  

r igcntc .  / \dcmis ,  cl clcnicnto sul>jctiv<i, 

coricctado con cl i>Lijrtivo, piinr rl 2nC~sis en 

I ; x  <lifcrrntr i-<>iifipiiraci<in <Ir1 "iiicz", iitular 

<Ir la potcsra<l dc juzgar y hacer cjccutar lo 

j u ~ z d c  que cniana drl pucl>lu (art. 117 CE), 

rrvrstido, por i;rtit<,, d r  tr,qwni,m, ilrl "irhi- 

tri;', <lcspri>visi<i <le tal cansma <, cuali<lail. cuyo 

manrlato ricnc sii nrigcn cn la volunta<l dc los 

intcrcsados, dcnrrri d r  una c<increta ci~nucnda 

o controvcrsil. I<n dcfinitivn, r s  un particular 

< I U C  cjcrcr  un:^ fliiic16n [>úl,lica, come, rn otros 

ccrtiirrs puc<lrti mcncionarsc cjcmpli>s <Ic libro 

(cl nritarir), cl capitan de huclur mercante, el 

p:irri,co) y mucli<is r>ui>s q ~ i c  la jurisprudcncia 

h:i i i l i ,  añadlrn<l<, a csc primer rrlirrii,rio 

( a ~ v n t c s  de a<lii:inas, guar<\as jurados, habili~ 

tadiis declascs [iasivas,etc). l a  funciónquc cjcrcc 

cl irhitrn es para~jurisdiccional o cuasiLjuris- 

d~ccional y cn csc "casi"csr.i cl qridde L2 cucsuón. 

L<fcctivamcntc la inrxistrrici:i ilr junsdicciiin en 

sctitido pn,pii, s r  tradiicc r n  la carcticia de 

po/<:r/,,r o p<i<lrr. 1 t I  árbitro, qiir no  "OS pucdc 

pl:intear uni curs~i<in de iti.;c<>nstiruci<,iiali<lad 

pilr rstar resrrva<la a lk>s i i rp t i i>s  judicialrs (art. 

103 (:1<) ni tampi,co cqii Irgitima<li> para 

formular cucstirincs prcjudicialrs ante  el 

Tril>~inal drlusticia de la (:i>tiii~niJzd l<iir<,pea, 

p < > r  no scr ¿, ir~atir> juris<l~rct<inal (art  177 del 

'Ihra<l<i, Sentencia de 2.3 de marzo dc I')X2, caso 

Nordscc), ncccsim adema.; <lcl brazo secular del 

juez [,;ira dotar <Ic rficaci;i :al laudo nic<llanrc la 

a<liri<lri o cstr:~z~ll>ntc <Ic  ~ i n n  rlcosi¿ni ~~idicial  



que ordene su cumplimirnto en una fase 

netamente procesal, en un procrsri de ejrcución, 

porque solo a los jueccs cnrrcsponde haccr 

ejecutar lo juzgado (Autos 1's Sala tcrccra, 18 

de noviembre de 1986 y 2de marin de 1987)". 

2") I a  anterior codcva una convivencia pndfica 

con la garantía del dercchi, a la tutela judicial 

efectiva, no afectando la institución arbitral al 

ejercicio de tal derecho, siempre que ésta se 

asienteen Iua citados derechos de libertad y de 

autonomia de la voluntad, quc se plasman en 

el convenio arbitral. Ni> ol~stante la existcncia 

de un arbitraje obligatorio, excluyente Icgal- 

mente, de la tutcla judicial si que implica atcn- 

tado constitucional frcntc a tal derecho, como 

lo ha puesto dc manificstc el T<: en rrlación 

con el arbitrajc en matcria dc transpnrtc dcl 

artículo 38.2, 1 de la I.oTI: 1.a ST<: 174/1005, 

de 23 de ntivicrnbrr, dcclaró la uiconstituciona- 

Iidad del articulo 38.2, párrafii 1 de la 1 .ey 16/ 

1987, de Ordenacii>n clc los Transportrs 

Terrestres, scpín el cual: "Sicmprc que la cuanáa 

de la controversia no exceda dc 500.000 pesetas, 

las partes someterán al arbitraje de las Juntas 

cualquier conflicto qur surja cn rrlaci<in c<in rl 

cumplimiento del contrato, sdvn pacto cxprrsi) 

en contrario""'. 

De lo que s r  drsprcndc que rl derecho a la 

tutcla judicial efccuva consagrado en rl articulo 

24.1 CE no supone quc la via dcl listado-Juez~ 
~. -- ~~ ~- - 

'a E TC, S.75/1996. <Ic 311 <Ic sl>ni, c<>ncc<liii cl 

rmparo al c<>nri<lrrrr vulocr;icli, cl drrrchu I Ir tutela 
judicial eíccriva, al sometcrsc al dcmand=nte en 
rmpari> a un pr<>ccdimlcriri, nrl>irral ol>ligar<,n<>. ~ I c l  
que  sr <Icriv<i la cxclurii)n ilcl c<>n<>clm,cni<, drl 
fondo drl asunto por parrr clc los Trll>unalrs 
rxdinanos, sin cr>nscnuni!cnt<> prcvio. 

Prticcsn sea obligatoria ni tampoco que sea la 

única vía para la rrsulución de los conflictos; de 

este niodn, cl particular puede bien acudir a esta 

viau nptar por otros cauces difcrcotrs. 

37 N<i cabe plantcar la cuestión <Ic inconstitu- 

cionalidad por los art>itrns al TC, al estar ésta 

exclusivamente rescrvadaalosórgan<is judiciaies 

(art. 163 <:E, Auto 259/93 de 20 de julio)2'. 

(:rccrn<is, sin eml~argo, que s i  los árl~itros apli- 

can el dcrrchn y ticncn dudas dc consutucio- 

nalidad, debería pcrmitirseles plantearlas. 

4") Cabe acudir al amparo planteado tras el 

laudo arbitral, pcri, tan sólo referido a las su- 

puestas vuineracloncs referidas a las actuaciones 

del órgano juiisdiccional que conoció del recurso 

de anulación frcntc al laudo; dc lo contrario, 

rcsuita extraño al ánibiio y funcinnrs drlprocesn 

constituci<inal de amparo cualquirr cucstión qur 

pucda suscitarsc al hilo del laudo arbitral quc 

ha recaidu en rl procrsu arbitd correspondiente. 

1 .a Sentencia del 1'(: de 11 de n~>viembre de 

1996: "...en C I  bicn entendido de que este 

Tribunal carece dc jurisdicción para enjuiciar el 

laudii arbitral en si mismo considerado, pnr 

cuanto como acto no rcferible a ningin tipo de 

podrr público (art. 41.2 I.<>TC) resulta extrañn 

al ámbito y función ~Icl prticesoctinstitucional 

de amparo. Solo cn la medida, bicn escasa como 

vrrcnios, en que 11s supuestas vulnrracionrs 

alchmdas sean refcril>les a la actuaci0n del Í>rgano 

jurisdiccional quc conoció del rccurso de nulidad 
~p-~ 

" 1,csc a la lcb&dad ~ i ~ ~ c i t c .  no sc cncucnvan razoncs 

jurí<licrr quc amparcii cstr situaci<in, niáxioic cuandi> 
sc Ic c ~ r Á  artihuyrri<ii, al bii<l<, cftcr<> ilc c<>\r juz~qda. 
Ello ~l~m,mific~ quc cn caso dc un arliiua)c dc dcrccho 
carccc ,Ic scnudi> Ir i1ii1><i7il>il!iiiil dc qiir cl árl>ifrc) 
no puc<ln plaot~ar siis iliiilas dc c<>nsritiic~onaiiord. 



frentc al laudo, cstnri justificadi, que  rstc 

Tribunal cnjuicir una eventual IesiOn drl drrrchc 

a la turcla ju<licial<> Ix prrstaciOn <Ic ~Ilcha tutrla 

por "rgano juclicial ni ,  lcgalrncntc prcdeter~ 

minado. ,\quello quc, piir voluntad expresa dc 

las partcs. se dcficrc nl imhito dcl prrlcrso 

arbitral por esa rnisnie v<iluntail rxlircsa <Ic las 

partes qucda sustni<lo al con<>riniicnrr> <1cI 

Tribunal <:i,nstitucional". 

Atendidas las in<l~cacioncs dcl 'IHhunnl 

Constitucional, qucda sin rrnbargo, por dcfi- 

nlr el arbitraje c<>rn<> :xiliii.lla inctituclÍ,n a traair 

dc la cual "cl árl~itro <Iilr zanja una citntrorersrn 

rnediantc un laudr~ dc derecho actúa cn cjercicii> 

de una potrstad dc  "juris dictio", pucs el arbiL 

trajr es un "cquivalcntc ~iinsrliccii,nal", imrdiantc 

cl cual las partes piic<lrn olitrnrr I<is mism<,s 

objetivos quc con la jurisdicciOn civil, ésa, cs. 

unadecisiiin quepcinjia fin al conflictr~ ciin  ti>^ 

dos los efectos de la u>ci juzhach. Su hdaracií>n 

de los <l~rcchos y ol>lipiri<,ncr rccipri>cas dc Ins 

partes dc la controversia sc cnrucnfra rcvcsrida 

de aucti>ritas, por irnpcratiro de In Icr; y sOlii 

carrcr del irnprrium ncccsario para ~jecrirar 

f<,rzosanicntc su iIccis~Í~ti, q ~ i c  la 1 .cy vigrrirc 

reserva a Ii>s'Srihunalrs cn.ilcsn (,VI'(: 320/19<)3, 

de 26 <le ocrulircj. 

Así. frcntr a quirncs niantuvirron una visifin 

contractiialista 'Icl arliitrajc, prnsamirs que si 

bien cn su oripcn rl irliitrajc s r  asicnra en  el 

convrnii, arbitral (cinntr;ir,,, clenicriti, contrac~ 

tualisu,nrt. 5 I .A), la iiis1itiiii6n cn sii <Icsarri>lli, 

rcspnndc a 10s parimcrros jurisdiccionales, 

máxime si sr parte dcl principio pcncral de quc 

el laudi, pr<,duce cos:i ~uxp"la  (art. 37) y cs átulo 

ejecutivo (arr. 521, y tctiicn<lo rn ciicntaque cn 

el procrdiniicnto arhirr:il ilcbcn rcspctursc los 

principii,~ csrnrialrs di. la actividad juris<licci<inal 

<, prnccs<> (art. 21.1). cllo sc c<>nscg~iiria la 

intcgaci<in del arbitrajc cn cl sistcm:i procesal 

civil, pudiendo rcsolvcrsr las cursuiincs no  

arliitraje, por rcmisi<,ncs al pr<iccs<i civil. 

i\ pcwr <Ic roilo 10 rupuesto, nr, cxiste 

cultura arliirral. 1.a tcndcncia gcncral cs la dc 

diversificir su rcgulacirin cn los denomina di,^ 

<Ic c<>tisiirii<i. cuya c<>tilixiiracir)n arranca <Icl art. 

.34dc la I q  2(i/lOU4,<lc 1'1 dc jdio,<;cncral dc 

Urfcnsa de 111s Consuniidorcs y I l s ~ r ~ r i o s ,  que 

silpuso cl dcsarroll<, <Icl art. 51 ( 3 ; ;  y que ha 

rnconira<li, SIC dcsplii.x~ic cn la I>ispr,sici<in 

h<licir>nal I'rlnirra <Ir I .a 1 r y  dc  5 de dicicmbrc 

dc 1988 y cn cl RD (,16/1903, dc 3 de mayo, 

por cl quc sc rcp ia  cl sistcnia arbitral de consu- 

mo; b) el arhitrajr cn inatrria de transportr, 

rcgula<l<i cti la I.ey 10/1'1X7,dr ?O ilc jiili<>, dr 

(hdcnacirin dc Ins'l'rnnsporrcs Tcrrcstrcs; cj cl 

arbitrajc cn materia dc scpurcis. al quc sc rcfirrr 

la I r ?  30/ 1'195, de U dc nc,vicmbrc. dc ()r<lena- 

ci6n SiilicrvisiOn dc Ii,s Seguros I'rivadr>s; d) 

cl arbitrale r n  matcria <Ir pr<,picdad intrlcctual, 

rcguladi> por RIII. I / l'J'J6. dc 12 dc abril, de 

I'ropicd:sl Intclcctual; c) cl arbitrajc c<>i,l>cra&i>, 

csrnhlccl<lin p<ir cl art. 103.1 1 .q  pcncral rlc 

<:oopcntlvac ?la 1 r y  1 1 / I'JX5,dc 25dc <icmbre, 

<Ic <:iiiqxrzrivns dc  la <:<iniunidad Aut<inorna 

dc Valenria, qur 1,) rrpiila r n  el art. 108; O cl 

arbitrajc cn rnatcna dc arrendamientos urbanos. 

rrgulado cn la I i y 2 9 /  l<104.de 24 Jr no\.icmhre. 



De todo lo expuesto nuestras reflexiones 

tinales se centran en: 

a) Se necesita buscar una soluciOn legal al tema 

de la tutela cautelar, que facilite la adirpción 

de medidas cautelares antcs dcl procedimiento 

y durante el mismo, estableciéndose cauces 

de intervención del árbitro y del juez, sin que 

neguemos la posibilidad de que sean los 

árbitros los que adopten medidas cautelares 

que, necesariamente, dcbcn ser ejecutadas por 

el juez 

b) 1.a necesidad de evitar las exigencias de 

protocolización del laudo y los gastos que ésta 

suponc, favoreciendo las soluciones dadas a 

este respecto en los arbitrajes especiales, 

rxentos de estos requisitos tan formales y 

caros. 

c) 1.a afirmación de quc aquí tenemos un 

proceso arbitral, debiendo, corno apunta 

MUNOZ SABATE2" asumirse por el Estado 

un paprl importante de manera que se la crea, 

estableciéndose la porosidad suficiente para 

comunicarse con el resto del ordrnamient<i 

procesal, restringiendo los numerosos recelos 

que el legislador ha mostradii por el arbitraje. 

d) En fase de ejecución habría que replanteár- 

selo todo, dado que la mera rcmisión a la I.EC 

implica una quiebra del sistcma arbitral, con 

una ejecución lenta y cargada de excesivos 

formalismos, cuestiones como la participación 

activa o de control del juez en el despacho de la 

ejecución, las causas de oposición del ejecu- 

tado a la misma .., entre otras, quedan sin 

rrsolver. 

En suma, todo lo que antecede nos lleva a 

reclamar un nuevo modelo arbitral, más acorde 

con la rcalidad sr>cio-cultural y jurídicaen la que 

nos enconrramos, que permita realmente esta 

vía arbitral y que asuma Lavemente internacional 

como un componente más de dicha reforma; 

si nuestros informcs son ciertos, dicha reforma 

estáva en marcha. 

"Lo iqi de orb~frqo: un rompo iembrudo de minar, cn  <:urso 
dcl <:<;l'J sobrc 'ilrbttrajc, nicdiacii>n, coticiIiaci<in. 
Cuadernos d r  Drrccho Judtcial, Madrid, 1995, p. 1 l .  


