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profesor titular de Derecho Procesal de la
Universidad de Barcelona y presidente de honor
del Tribunal Arbitral de Barcelona, explica cémo
se gesto la primera institucion arbitral que vio

la luz en Espana, tras eliminarse la prohibicién
legal del nombramiento de arbitro por terceros,
y la posterior evolucién del arbitraje en nuestro
pais. MUNOZ SABATE, autor de numerosas
publicaciones de derecho procesal, es una mente
destacada en el campo del arbitraje (1).

Continda en pégina 2

Revista semestral promovida por el despacho de abogados DRET PRIVAT, especializado
en arbitraje y mediacion. Dirigida a juristas y otros colaboradores de la Justicia interesados
en la mediacion, el arbitraje y los sistemas de resolucion de conflictos alternativos
a la Justicia ordinaria.

Director

Frederic Munné Catarina

Abogado y doctor en Derecho.

Profesor de Derecho Procesal de la Facultad
de Derecho ESADE-URL.

Colaboradores en este nimero:
Sonia Garcia Planella

Francisco Ramon Lara Payan
Frederic Munné Catarina

Lluis Mufioz Sabaté
Pascual Ortuio Mufioz
Antoni Vidal Teixido

Dret Privat

Arbitros y Mediadores

B sumario

B En Primera Persona

Las listas de arbitros
nombrados siempre
fueron publicas
porque este tema

es de los mas
sensibles

Lluis MUNOZ SABATE 1
B Practica Forense

Aplicacion préctica

de la Ley 5/2012,

de Mediacion

Francisco Ramén

LARA PAYAN 4

Las instituciones

arbitrales como

impulsoras

del procedimiento

Sonia GARCIA

PLANELLA 6

® Dossier

Dossier

de los tribunales

sobre mediacion

Antoni VIDAL TEIXIDO 10

Dossier

de los tribunales

sobre arbitraje

Frederic MUNNE
CATARINA 13

B Preguntas
con respuesta

+Qué papel

corresponde

a la mediacion dentro

de los sistemas

de justicia y medios
alternativos?

Pascual ORTUNO

MUNOZ 19

® Bjblioteca

Ultimas publicaciones

en materia

de mediacion

y arbitraje 21

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es




°1A LEY

22 de abril de 2013

— ¢Como se le ocurrié proponer la primera
institucion arbitral de Barcelona?

No. La idea de constituir un tribunal arbi-
tral en el seno del Colegio de Abogados no
fue mia sino del compariero Roca Navarro
cuando ambos actudbamos en la Comisién de
Cultura, que en aquel entonces era un érgano
dotado de gran vitalidad. Fue en 1977, recién
estrenada la democracia.

— Sin embargo hasta los afios ochenta no
se hizo efectivo.

Muy sencillo. El art. 22 de la Ley de Arbitraje
de 1953, la llamada «ley Guasp» entonces
vigente, prohibia diferir a un tercero la desig-
na del arbitro. Por mas vueltas que le dimos,
no podiamos salir del atolladero.

— ¢Cémo empezd todo entonces?

Recuerdo que en 1984, siendo yo diputado de
Junta que presidia el entonces Decano Antonio
Plasencia, se me nombré para que relanzara
el proyecto, y a tal fin sostuve una entrevista
con el Ministro de Justicia Sr. Ledesma. Intenté
convencerle de la reforma del precitado art.
22, pero el Ministro tenia una idea mas ambi-
ciosa en la cabeza: abolir la Ley de Arbitraje y
sustituirla por otra. En 1987 tuvo la amabilidad
de remitirnos el Anteproyecto.

— Y, a partir de ese momento, ;cémo se
gestd el actual Tribunal Arbitral de Barcelona?

Inmediatamente después, el Decano Plasen-
cia, y posteriormente el Decano Antrds, se
comprometieron de lleno con esta iniciativa,
llegandose a constituir una comision a cuyo
frente se me puso, para la rapida puesta en
escena de un Tribunal Arbitral en el seno del
Colegio, con el encargo de que tan pronto se
promulgara la Ley estuviera ya constituido el
Tribunal Arbitral de Barcelona.

— Sin embargo el proyecto de un Tribunal
del Colegio ;no llegd a ser realidad?

Bueno este proyecto no se torcid sino que
positivamente experimentd una adenda que
vario toda la historia. Barcelona y la socie-
dad civil y mercantil que la integran no se
merecian una proliferacion de tribunales o
cortes arbitrales como posteriormente se
ha comprobado ha experimentado Madrid.
Recuerdo que alguien en la Comisién dijo:
el Tribunal Arbitral de Barcelona ha de ser
como el Gran Teatro del Liceo. Y dicho y
hecho. Conectamos de inmediato con la
Camara de Comercio (cuyo presidente era
Josep M.? Figueras) y con el Colegio de Nota-
rios (decano Lopez Burniol) y con ellos, junto
al Consejo General de Colegio de Abogados

www.diariolaley.es

de Catalunya (lo presidia Joaquim Miquel
Bartra) se constituy6 en 15 de febrero de
1989 la Associacio Catalana d’Arbitratge,
placenta institucional del meritado Tribunal
Arbitral. Importa resaltar que la primera ley
de arbitraje de la democracia, prometida por
el ministro Ledesma, se habia promulgado
s6lo dos meses atras, en 5 de diciembre de
1988. Habiamos sido puntuales a la cita.

Una institucion arbitral
debe procurar ser muy
democratica, y mas aun:
calurosamente acogedora.

No sé si se me entiende esta
calificacion pero, aunque
sencilla,

es muy importante

— Ingente labor la de poner en marcha
una institucion tan poco experimentada.

Ciertamente esta carrera supuso muchas
horas de dedicacion por parte de quienes fui-
mos nombrados ponentes para la redaccion
del Reglamento. Tuve el honor de compartir
estos trabajos con el notario Elias Campo y el
abogado Antonio Escura. Por cierto, no puedo
pasar por alto un experimento: el reglamen-
to se «experimentd» dos veces aplicando la
teoria de los juegos, incluso se filmé. Supongo
que a ella debe en parte el Reglamento su
larga supervivencia.

— ¢Cbémo se recibid esta ley del arbitraje
de la democracia?

Pues me parece que, salvo excepciones, en el
resto de Espafia no hubo tal acogida. Recuer-
do que el entonces presidente del Consejo
General de la Abogacia, decano Pedro Rius, en
una conferencia dada, creo en Murcia o Ali-
cante, habia dicho que la receptividad arbitral
en gran parte solo existia en Catalunya, en
la medida que histéricamente los catalanes
éramos muy dados al pactismo.

— +Qué sectores eran mas contrarios al
arbitraje?

Por supuesto que la judicatura, al menos la
mas rancia, se mostré contraria a la Ley de
Arbitraje. Bastara con leer el articulo «Dudosa
constitucional del proyecto de la Ley de Arbi-
traje de Derecho Privado» que bajo la firma del
colectivo «Forox» se publicé en el diario ABC de
14 de junio de 1987 llegdndose a decir cosas
tan peregrinas como la de que con dicha ley
se colocaba a los jueces y tribunales «en una

actuacion meramente subordinada y vicaria
al servicio de intereses privados».

— ¢No obstante, la Ley de 1988 no debia
ser buena, si durd apenas quince afios?

Una ley que nace sin sélidos referentes necesa-
riamente debe ser alterada a la vista del experi-
mento. Y eso es lo que ocurri6 con la del 1988,
que al cabo de afios de rodaje fue sustituida
por la actual de 2003 y posteriores enmiendas,
dando mas aire a las instituciones arbitrales.

— ¢Me consta que Vd. intervino
activamente en la vigente Ley de 2003?

Bueno, si. Al tener que informar sobre la nue-
va Ley de Enjuiciamiento Civil del afio 2000,
se me encarg6 por el Colegio de Abogados
la introduccién de una normativa referente
a las medidas cautelares en el proceso arbi-
tral. Fruto de ello fueron los actuales arts.
722 y 724 que tuve la satisfaccién de ver
posteriormente asumidos al pie de la letra
por los grupos parlamentarios catalanes en
las Cortes e incorporados a la LEC.

— Ademas de intervenir en su fundacién,
susted también ha sido presidente del
Tribunal Arbitral de Barcelona, verdad?

Si. Fui Vicepresidente de dicha institucion de
febrero de 1989 a junio de 1993, y Presidente
de marzo de 2000 a octubre de 2008.

— Y, scomo se eligen a los arbitros, por
parte del Tribunal?

Siempre me opuse a que se constituyera una
especie de colegio o elenco arbitral, de carac-
ter fijo, en donde inevitablemente acabarian
dandose notables disfunciones. Miidea, que
al fin prevalecio, es que los arbitros se eligie-
ran libremente por las partes, y si ellas no lle-
gaban a un acuerdo, por el Tribunal Arbitral,
pero sin favoritismos ni interferencias de nin-
guna clase, en funcién de cada circunstancia.

¢Nunca hubo presiones en el
nombramiento de los arbitros?

Bueno, solo en una ocasion recuerdo un
intento de interferencia de las «alturas» en
el aflo 1993. Los representantes del Colegio
de Notarios y la Cdmara amenazaron con
dimitir, y el asunto quedoé zanjado.

— Una institucion de este tipo requiere de la
maxima transparencia. ;Le parece que la hay?

Durante mi mandato las listas de arbitros
nombrados siempre fueron publicas porque
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este tema es de los mas sensibles. Supongo
que ahora se sigue el mismo criterio. Mdxima
trasparencia, objetividad e independencia en
el nombramiento de los arbitros.

— ¢Y ademas de la transparencia, qué
otros principios deberia respetar toda
institucion arbitral?

Una institucion arbitral debe procurar ser muy
democratica, y mas aun: calurosamente aco-
gedora. No sé si se me entiende esta califica-

PUBLICACIONES

(1) Libros y articulos publicados por Lluis Mufioz
Sabaté en materia de arbitraje:

«JURISPRUDENCIA ARBITRAL COMENTADA».
Editorial J. M. Bosch, 1992.

«DIALOGO CON UN ESCEPTICO EN MATERIA DE
ARBITRAJE», Editorial La Ley 2011.

«LA SUMISION ARBITRAL PARA AGREMIADOS
O EN CASO DE RELACIONES EVENTUALES».
Publicado en «La Ley», num. 2.479, 1990.

«ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL PODER
AD LITEM EN EL ARBITRAJE». Publicado en el
«Butlleti TAB», num. 1, 1990.

«SOBRE LA IRRECURRIBILIDAD DEL ARBITRAJE DE
DERECHO». Publicado en «La Ley», nim. 2.601,
7990.

«ESPECIALIDADES SOBRE EL ARBITRAJE EN LA
CONSTRUCCION Y DISENO DE CONVENIOS
ARBITRALES». Publicado en el «Butlleti TAB»,
num. 3, 1991.

«EMBARGO PREVENTIVO Y PROCESO ARBITRAL».
Comentario al Auto de 12 marzo 1993 del Juzgado
n.° 17 de Madrid, en relacién a un proceso seguido
ante el Tribunal Arbitral de Barcelona. Publicado en
la «Revista Juridica de Catalunya», nim. 3, 1993.
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cion pero aunque sencilla y psicolégicamente
es muy importante. Debo confesar que en los
primeros afios nuestra sede fue la Casa Llot-
ja de Mar lo cual no dejaba de impresionar a
los «justiciables» sobre todo si por razones
de espacio teniamos que celebrar las sesiones
en el majestuoso «Salé del Consulat». Pero
nuestro entonces personal de secretaria, Maria
Dolors Baiget y el Letrado Frederic Munné se
lo hacian y apafiaban para sentarnos todos en
una mesa redonda sin distincién de ponentes,
arbitros, abogados, partes o testigos. Sélo en
una ocasion, a un arbitro se le ocurrié para

«ANALISIS CRITICO SOBRE LAS VARIAS
FORMULAS DE DESIGNACION DE ARBITRO».
Publicado en la «Revista Juridica de Catalunya»,
nam. 1, 1994.

«LA RECEPCION DEL ARBITRAJE POR LA
jURISDICCION. REFLEXIONES PARA UNA
URGENTE REFORMA». Publicado en «La Ley»,
num. 3.830, 1995.

«MEDIDAS CAUTELARES EN EL ARBITRAJE A LA
LUZ DE LA MAXIMA “INCLUSIO UNIUS, EXLUSIO
ALTERIUS”». Publicado en la «Revista Juridica de
Catalunya», nim. 1, 1996.

«EL ARBITRAJE PIERDE SU PRIMERA BATALLA: LOS
PACTOS ESTATUTARIOS DE SUMISION ARBITRAL
EN LAS SOCIEDADES MERCANTILES. Comentarios
a la Resolucion de la D.G.R.N. de 19 de febrero de
1998 revocando una nota del Registro Mercantil
n.° 12 de Barcelona. Publicado en la «Revista
Juridica de Catalunya», nim. 2, 1998.

«LA IMPUGNACION DE ACUERDOS DE LAJUNTA
GENERAL DE UNA SOCIEDAD ANONIMA PUEDE
DIRIMIRSE POR ARBITRAJE». Publicado en la
«Revista Juridica de Catalunya», num. 2, 1998.

«EL CONVENIO ARBITRAL POSTERIOR A LA
CONTROVERSIA EN LA CONTRATACION
PRIVADAx». Publicado en el «Anuario Justicia
Alternativa», nim. 5, 2004.

presidir la sesion y «administrar justicia» sen-
tarse en un terciopelado trono existente enun
estrado superior del palacio. Sin comentarios.

— ¢Usted que al finalizar su mandato
en afio 2008 fue nombrado Presidente
de Honor, que opinion le merece hoy el
Tribunal Arbitral de Barcelona?

Pienso que sigue gozando de buena salud,
pero practicamente he perdido todo con-
tacto. ®

«LITISPENDENCIA ARBITRAL Y JUICIO
CAMBIARIO». Comentario a la Sentencia de 22
de marzo 2002, de la seccién 4.2 Audiencia de
Barcelona. Publicado en al «Revista Juridica de
Catalunya», nim. 1, 2003.

«EL REGLAMENTO DE LA INSTITUCION ARBITRAL
A LA LUZ DE LA NUEVA LEY DE ARBITRAJE».
Publicado en el «Anuario Justicia Alternativa»,
num. 5, 2004.

«APORTE PSICOLOGICO PARA LA
CONSTRUCCION DE UNA TEORIA SOBRE LA
“CULTURA ARBITRAL"”». Publicado en la «Revista
Juridica de Catalunya», num. 1, 2005.

«LA PRECLUSION DE ALEGACIONES Y
FUNDAMENTOS]UR/DICOS EN UN SEGUNDO
PROCESO ARBITRAL O EN UN PROCESO
ORDINARIO CON REFERENCIA A UN PREVIO
PROCESAL ARBITRAL» .Publicado en la
«Revista Juridica de Catalunya», num. 4, 2006.

«EL DESACUERDO ENTRE EL CONVENIO
ARBITRAL Y EL REGLAMENTO DE LA INSTITUCION
ADMINISTRADORA. Publicado en la «Revista
Juridica de Catalunya», nium. 4, 2007.

«EL ARBITRAJE DE APELACION». Publicado en LA
LEY, num. 7.053, 2008.
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Aplicacion practica

LA LEY 1923/2013

de la Ley 5/2012, de Mediacion

Francisco Ramén LARA PAYAN

Abogado. Ex Juez sustituto y ex magistrado suplente

A modo de aproximacion a la aplicacidn préctica que se viene haciendo por nuestros
tribunales de la Ley 5/2012, de Mediacidn, se analizan algunas de las primeras
resoluciones judiciales sobre la materia: la ejecucion de acuerdos de mediacion, las
equivalencias entre un convenio requlador no ratificado y un acuerdo de mediacidn,
y la acumulacion a los procesos de familia de la disolucién de patrimonio comun,
permitida tras la Ley de Mediacion, que modifica el art. 438.3 LEC.

. INTRODUCCION

on la publicacién y la entrada en vi-
‘ gor el 27 de julio de 2012 de la Ley
5/2012 de 6 de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles (1), se deroga
el RDL 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién
en asuntos civiles y mercantiles (2), nacido
a marchas forzadas para la incorporacion al
ordenamiento juridico espafiol de manera
tardia de la Directiva 2008/52/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo
de 2008, y que como recoge su exposicion de
motivos, es el primer intento de ordenacion
general de la mediacion aplicable a los diver-
sos asuntos civiles y mercantiles, conectan-
dola con la jurisdiccién ordinaria.

La Ley 5/2012, de 6 de julio, en su disposicion
final novena, de Evaluacion de las medidas
adoptadas por la presente Ley, da un plazo
de dos afios al Gobierno para que remita a las
Cortes Generales un informe sobre la aplica-
cién, la efectividad y los efectos del conjunto
de medidas adoptadas por la presente Ley a los
efectos de evaluar su funcionamiento. Dicho
informe incluira asimismo la posible adopcién
de otras medidas, tanto sustantivas como pro-
cedimentales, que, a través de las oportunas
iniciativas, mejoren la mediacion en asuntos
civiles y mercantiles.

Pasados mas de 7 meses de la entrada en
vigor de la Ley 5/2012, de 6 de julio, vamos
a realizar una aproximacion a la aplicacion
de esta ley por parte de los tribunales, qué
incidencias encuentran y qué interpretacio-
nes realizan.

Il. AUTO DE LA SECCION 4.2 DE LA
AUDIENCIA PROVINCIAL

DE CANTABRIA DE 9 DE OCTUBRE
DE 2012 (PONENTE: JOAQUIN
TAFUR LOPEZ DE LEMUS)

Es prolifera la seccion 4.7 en este tipo de
Autos desde la entrada en vigor de la Ley
5/2012 de 6 de julio, de mediacién en asun-
tos civiles y mercantiles. En este Auto se trata
la cuestion de la competencia objetiva, ya
que el juzgado de lo Mercantil de Santander
considerd que era incompetente objetiva-
mente para conocer de la ejecucion, designa-
do como competente objetivo al Juzgado de
Primera Instancia que por turno corresponda.

En el fundamento juridico primero, el recu-
rrente aporta auto dictado por el Juzgado de
lo mercantil de fecha 10 de septiembre de
2012, y apoya su pretension en otro auto
de la misma seccion 4. de esta Audiencia
Provincial, mas concretamente de fecha 5 de
junio de 2012. Se resuelve oponiéndose al
auto aportado por la recurrente para apoyar
su pretension haciendo mencién a la entra-
da en vigor de la Ley 5/2012, de 6 de julio,
que modifica el art. 545.2 LEC que aclara la
controversia estableciéndose la competencia
al Juzgado de Primera Instancia. Se recoge
literalmente el contenido del citado articulo
para disipar dudas («Cuando el titulo sea un
laudo arbitral o un acuerdo de mediacidn,
serd competente para denegar o autorizar la
ejecucion y el correspondiente despacho el
Juzgado de Primera Instancia del lugar en que
se haya dictado el laudo o se hubiera firmado
el acuerdo de mediacion).

En el fundamento juridico segundo se hace
referencia al art. 8.4 Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje, modificada por la LO
11/2011 que se remite de manera expresa al
art. 545.2 LEC para ejecutar laudos arbitrales.
Y se hace referencia al articulo 85, que regu-
la las competencias del juzgado de primera
instancia y el art. 86 ter.3, ambos LOPJ que
siguen la LO 11/2011. Cuando se regula la
competencia sobre la ejecucion de laudos
esparioles no especifica nada.

Para concluir la cuestién, en el fundamento
juridico tercero se establece que la LOPJ no
atribuye competencias al Juzgado de lo Mer-
cantil, la Jurisdiccidn civil tiene vis atractiva
y la legislacion especifica atribuye la compe-
tencia objetiva de ejecutar los laudos arbitra-
les a los Juzgados de Primera Instancia y la
competencia territorial a aquellos juzgados
de primera instancia del lugar en que se haya
dictado el laudo. Terminando por decir que
independientemente del tipo de asunto, ya
sea civil o mercantil, la Ley de Arbitraje atri-
buye competencias en via declarativa y en
ejecucion forzosa a los Juzgados de Primera
Instancia, como se recoge en laLO 11/2011y
en la Ley 5/2012 de 6 de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles, que modifi-
ca el art. 545.2 LEC.

Una vez determinado el juzgado competen-
te para proceder a la ejecucion de laudos o
acuerdos de mediacion, conforme estable-
ce el art. 26 Ley 5/2012, de 6 de julio, éste
no pude realizar una actuacién mecanica,
sin ningun tipo de control de los requisitos
procesales (3) pero tampoco puede entrar a
valorar el contenido del acuerdo, refrendado
por la autonomia de la voluntad y el principio
dispositivo.

ll. SENTENCIA DEL JUZGADO DE
PRIMERA INSTANCIA NUM. 5

DE MALAGA DE 27 DE SEPTIEMBRE
DE 2012

Debido a la escasez de jurisprudencia por la
novedad de la norma, apenas 7 meses, pasa-
remos a comentar esta sentencia en materia
de familia. La litis surge por la existencia
de un auto de fecha 13 de mayo de 2010
sobre mediacién en materia de familia y su
aplicacion o no como medidas definitivas
del divorcio. En su fundamento de derecho
segundo hace mencioén a la Ley 5/2012, de
6 de julio, de mediacion en asuntos civiles
y mercantiles, equiparando los convenios
reguladores no ratificados o no aprobados
judicialmente a un acuerdo obtenido me-
diante mediacién con su acta final del art.
22.3 de la citada Ley.

Continua con el caracter vinculante que otor-
ga el art. 23.3 del mismo cuerpo legal ante
esos acuerdos o convenios no ratificados, ya
que el contenido del acuerdo se ha tomado
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sin vicio alguno, con la intervencién técni-
ca del mediador, la voluntad de las partes a
participar de la mediacion e igualdad de las
mismas en el proceso para tomar las medi-
das de los arts. 91y ss. CC. Asi los acuerdos
adoptados en un proceso de mediacién que
no se han plasmado en un convenio regu-
lador y ratificado judicialmente tienen una
gran influencia sobre el juez para adoptar las
medidas en él recogidas.

Dicho extremo podria ser alterado por la parte
que demuestre que las circunstancias coeta-
neas o posteriores al acuerdo adoptado en
mediacion han variado sustancialmente, de
tal manera que se justifique que lo acordado
en su momento en mediacién no deba ser ra-
tificado judicialmente. Asi en el supuesto en
concreto se habla de la disp. final 3.2, apartado
12 que modifica el art. 438.3 LEC posibilitando
la acumulacioén del divorcio a la division de la
cosa comun, por lo que se procede a adoptar
como medidas definitivas del divorcio las pac-
tadas en el acuerdo de mediacién obrante en
autos de fecha 13 de mayo de 2010.

V. SENTENCIA DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DE JUSTICIA

DE CATALUNA DE 8 DE OCTUBRE
DE 2012, SALA CIVIL'Y PENAL
(PONENTE: JOSE FRANCISCO
VALLS GOMBAU)

Centraremos el andlisis en su fundamento
juridico segundo, sobre recurso extraordina-
rio de infraccion procesal y que comenta la
nueva ley de mediacion, en su vertiente de
acumulacién de procesos. Se hace referencia
al art. 43 Ley 9/1998, de 15 de julio, del C6-
digo de Familia (4), ya derogado por el art.
232-12 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del
libro segundo del Cédigo Civil de Catalufa,
relativo a la persona y la familia (5), pero que
se aplica por una cuestion de derecho inter-
temporal en el proceso.

El legislador catalan con la pretendia estable-
cer un sistema de reparto y distribucién de
los bienes comunes, que permitia acumular
la accién de divisiéon de patrimonios con la
de separacion, nulidad o divorcio.

Pero la STC 21/2012, de 16 de febrero, de-
claré inconstitucional el art. 43.1 Cédigo de
Familia al considerarse competencia del es-
tado la legislacién procesal.

A continuacion el Tribunal pasa a comentar,
pese a no ser objeto de litis ni de recurso, la
modificacién del art. 438.3 LEC que establece
la Ley 5/2012, de 6 de julio, permitiéndose
junto a la separacion, nulidad o divorcio y a
partir de su entrada en vigor, la acumulacion
de la accién de division de cosa comun res-
pecto a los bienes en comunidad ordinaria.
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V. SENTENCIA DE LA SECCION

12 DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL
DE BARCELONA DE 29

DE NOVIEMBRE DE 2012
(PONENTE: JOSE PASCUAL
ORTUNO MUNOZ)

Trata como litis una disoluciéon matrimo-
nial con la acumulacién de la accién de
divisién de cosa comun. En el fundamento
de derecho segundo se resuelve la peticidn
de la recurrente que por parte del tribunal
se dilucide sobre la titularidad de un ne-
gocio consistente en un bar, que ha sido
explotado por ambos cényuges. Ante tal
peticion el tribunal deniega a entrar a valo-
rarlo al excederse los limites del proceso de
familia. A continuacion, y tras la entrada en
vigor de la Ley 5/2012, se pueden acumular
a los procesos de familia la division de pa-
trimonios comunes en una comunidad de
bienes indivisa, segun regulé el art. 43 Co-
digo de Familia, declarado en su momento
inconstitucional por la STC 21/2012, de 16
de febrero. Se estima en el supuesto tal
acumulacién de acciones, procediéndose a
la division de la vivienda familiar, limitado
al derecho de uso concedido a la esposa, al
poder establecerse por escritura publica de
manera pacifica. En referencia a lo intere-
sado de parte de que se resolviera sobre la
titularidad del negocio del Bar, el tribunal
se encuentra que la titularidad es del ma-
rido y proceder a establecer la realidad del
derecho dominical es un proceso complejo,
por lo que rechaza decidir al respecto en
este procedimiento de familia.

VI. SENTENCIA DE LA SECCION 18
DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL
DE BARCELONA DE 13 DE

NOVIEMBRE DE 2012 (PONENTE:
M.? JOSE PEREZ TORMO)

Para finalizar, esta sentencia también de un
tema de familia, donde en su fundamento
juridico cuarto entra a tratar la congruen-
cia de las sentencias que, como establece el
art. 218 LEC se determina en funcion de si el
petitum y lo dispuesto se corresponden, no
pudiéndose fallar en méas o en menos de lo
solicitado ni disponer cosa distinta no solici-
tada por las partes.

En el supuesto que se entra a estudiar, por
parte del recurrente se reitera la solicitud de
la division de la cosa comun de una vivienda
sita en Toronto (Canadd), dado que en pri-
mera instancia solo se procedié a dividir la
vivienda sita en Barcelona. En aplicacion del
art. 483.3 apartado cuarto de la LEC reforma-
do por la Ley 5/2012 de 6 de julio se procede
a acordarla. ®

NOTAS

(1) BOE nim. 162 de 7 de julio de 2012.
(2) BOE nim. 56 de 6 de marzo de 2012.

(3) BARONA VILAR, S., Mediacion en asuntos
civiles y mercantiles en Espaiia, Ed. Tirant lo Blanc,
Valencia, 2013, pags. 511-5172.

(4) DOGC nim. 2687 de 23 de julio de 1998 y BOE
num. 198 de 19 de agosto de 1998

(5) DOGC num. 5686 de 5 de agosto de 2010y
BOE num. 203 de 217 de agosto de 2070

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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& Instituciones arbitrales
como impulsoras

LA LEY 1924/2013

Las instituciones arbitrales como
impulsoras del procedimiento

Sonia GARCIA PLANELLA
Abogada

La autora, desde su dilatada experiencia como ex Secretaria técnica del Tribunal
Arbitral de Girona, describe el iter procedimental y la praxis habitual en los
arbitrajes institucionales, con una detallada explicacién del funcionamiento y los
tiempos del arbitraje, tanto en su trémite previo o prearbitral, tras la presentacion
de la instancia inicial, como en el desarrollo del procedimiento arbitral hasta la

emision del laudo.

ctualmente Espafa cuenta con un

l. INTRODUCCION
numero elevado de instituciones

l \ arbitrales, de reconocido prestigio

que contribuyen al desarrollo y al crecimien-
to del arbitraje, difundiendo y promoviendo
la cultura arbitral en nuestro pais. Conocer
su funcién y el papel que desarrollan como
impulsoras del procedimiento arbitral es su-
mamente importante para comprender la
importancia del arbitraje institucional, y po-
der valorar las diferencias que existen entre
las instituciones arbitrales en funcién de la
persona juridica que las auspicia.

Son las partes las que libremente podréan en-
comendar la administracion del arbitraje y la
designacion de arbitros a una u otra institu-
cion. Eleccion que deberan fundamentar en
un estudio previo de la organizacién a la cual
desean someterse y a su regulacion.

La Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbi-
traje, modificada por la Ley 11/2011, de 20
de mayo, reconoce dos tipos de instituciones
arbitrales: las corporaciones de derecho pu-
blico que puedan desempeniar funciones ar-
bitrales, seglin sus normas reguladoras, y las
asociaciones y entidades sin animo de lucro
en cuyos estatutos se prevean funciones ar-
bitrales. Encomendéndoles como principales
funciones la de velar por el cumplimiento de
las condiciones de capacidad de los arbitros,
la transparencia en su designacién y la de
salvaguardar de su independencia.

No obstante, y como veremos, la institucion
arbitral no acttia unicamente como garante

del procedimiento arbitral sino que despliega
su verdadero valor como administradora del ar-
bitraje, puesto que los arbitrajes desarrollados a
través de éstas, incorporan ventajas comparati-
vas respecto de los denominados arbitrajes ad
hoc, lo que se traduce en una mayor confianza
de los usuarios por incluir clausulas arbitrales
en sus contratos, sometiéndose a la adminis-
tracion de instituciones arbitrales.

Los Reglamentos de las instituciones arbi-
trales contienen un reglamento procesal,
normas tarifarias y normas de organizacion
internas. Estas normas facilitan la adminis-
tracion y desarrollo de los procesos arbitra-
les pues permiten que las partes y/o usuarios
que incorporan clausulas arbitrales sometidas
a instituciones arbitrales, puedan conocer y
prever el alcance de pactar tales clausulas.
La predictibilidad y seguridad constituyen
ventajas que son apreciadas al momento de
pactar clausulas arbitrales.

La administracion a cargo de una institucion
arbitral implica el respaldo de una persona
juridica y el soporte especializado puesto a
disposicion de la administracion del arbitraje.
Dada la naturaleza de los riesgos que com-
porta la administracion de una controversia,
resulta adecuado que sea una persona juri-
dica de reconocido prestigio la que auspicie
y respalde la administracion del arbitraje.
Asimismo, resulta importante que la admi-
nistracion del arbitraje cuente con un orga-
nismo técnico y especializado que se dedique
exclusivamente a dicha labor.

Las instituciones arbitrales cuentan con érga-
nos administrativos que permiten desarrollar

la labor de administracion de modo tal que
cualquier aspecto vinculado como las desig-
naciones de arbitros, recusaciones, renuncias,
tarifas y otros, puedan ser resueltos sin ge-
nerar dilacion.

Garantizado el respeto a estas normas basicas,
las reglas que sobre el procedimiento arbitral
se establecen son dispositivas y resultan, por
tanto, aplicables sélo si las partes nada han
acordado directamente o por su aceptacion a
someterse a un arbitraje institucional y con-
secuentemente a un reglamento arbitral. No
podemos olvidar que las actuaciones arbitrales
se estructuran a partir del principio de auto-
nomia de la voluntad, estableciéndose como
Unico limite al mismo y a la actuacion de los
arbitros, el derecho de defensa de las partes y
el principio de igualdad, audiencia y contradic-
cién que se erigen en valores fundamentales
del arbitraje como proceso que es.

Veamos como y cuando actta una institu-
cion arbitral en el desarrollo del procedimien-
to arbitral, destacando en primer lugar:

Il. EL TRAMITE PREARBITRAL

El momento en que la institucién arbitral re-
cibe el encargo profesional de administrar el
procedimiento y antes de su aceptacion es lo
que llamamos el tramite prearbitral.

La presentacion de un escrito o instancia
solicitando la intervencién de la institucion
arbitral, ya bien sea por acuerdo explicito
transcrito en el convenio arbitral pactado
previamente en documento juridico, con-
trato, acuerdo o estatutos sociales, o por la
voluntad de utilizar la via institucional como
jurisdiccion voluntaria para resolver la con-
troversia suscitada.

Es en este momento cuando la Institucion
Arbitral debera plantearse como cuestion
previa su propia competencia y las obliga-
ciones planteadas en el propio convenio ar-
bitral, comprobando en primer lugar si existe
sometimiento explicito a dicha institucion, y
por lo tanto vinculante y de obligado cumpli-
miento entre las partes, o bien, si se plantea
como una invitacion a la otra parte, a utilizar
los servicios de la institucion y someterse a
posteriori a dicha jurisdiccion de manera vo-
luntaria.

El trdmite prearbitral es por lo tanto uno de
los momentos mas importantes y delicados
del procedimiento arbitral, no debemos ol-
vidar que la falta de convenio o la deficiente
redaccion de éste fundamenta la primera de
las causas de nulidad recogida en la letra a)
del art. 41 Ley de Arbitraje. Cabe decir que
la mayoria de instituciones han elaborado
modelos de clausulas arbitrales facilitando
su transcripcién y evitando errores que pue-
dan invalidarlo.
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En el mismo sentido la mayoria de institu-
ciones arbitrales ponen a disposicion de las
partes modelos de instancia y contestacion
de arbitraje que facilitan la propuesta y per-
filan las primeras cuestiones a concretar y
decidir como son: la designacion correcta 'y
completa de las partes, a efectos de notifi-
caciones, el tipo de arbitraje al que desean
acogerse, el nimero y caracteristicas de los
arbitros, el lugar donde desean que se cele-
bren las actuaciones, el idioma, el plazo para
la emisién del laudo, la pretensién objeto de
la controversia y finalmente la cuantia del
procedimiento.

No obstante es practica habitual, que segin
la complexidad o no de la controversia que
se plantea, las partes opten por presentar di-
rectamente escrito de demanda de arbitraje
en la que exponen los hechos y fundamentos
de sus pretensiones, solicitando finalmente la
emision del laudo en base a los particulares
que hemos enumerado en el parrafo anterior,
facilitando de esta manera la celeridad del
procedimiento como veremos mas adelante
en uno de los casos practicos que desarro-
llaremos.

Recibido pues el encargo profesional la parte
solicitante debera abonar las correspondien-
tes tasas que daran lugar a la apertura del
expediente arbitral y al traslado de dicho
encargo a la otra parte, para que a la vista
de la instancia planteada o demanda de ar-
bitraje formulada se pronuncie aceptando el
sometimiento, definiendo sus preferencias
respecto a los particulares e incluso formu-
lando una contestacion a las pretensiones, si
éstas ya han sido previamente planteadas, o
bien optando por no aceptar dicha solicitud
fundamentando su rechazo o no contestando
a la solicitud.

La celeridad y el correcto desarrollo de esta
primera etapa es crucial en el procedimiento
arbitral pues son muchos los interrogantes
que se deben despejar y decidir antes de ini-
ciar el arbitraje y las instituciones arbitrales
juegan aqui un papel basico como garantes
y impulsoras del mismo.

Asi pues, el esquema planteado es el siguiente:

1. Presentacidn instancia y pago de tasas.
Comprobacion del convenio arbitral (Re-
querimiento o invitacion). Aceptacion o re-
chazo razonado del arbitraje por parte de la
Institucion.

2. Apertura. Traslado a la otra parte de la ins-
tancia de arbitraje, junto con la documenta-
cién aportada, de un modelo de contesta-
cion para la concrecion de los particulares, el
reglamento arbitral y un listado de arbitros
admitidos y recomendados por la Institucion
Arbitral, o segun la institucion traslado de la
propuesta de arbitro o arbitros formulada por
la otra parte.
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3. Contestacion a la instancia de arbitraje. En
caso de sumision expresa la falta de contes-
tacion no condicionara la preclusién del inicio
del arbitraje.

4. Conclusién del tramite introductorio. Re-
cibido el escrito o finalizado el plazo para
su recepcion. La Institucion Arbitral emitira
una resolucion de conclusion del tramite
introductorio elevando las actuaciones al
organo competente para formalizar el en-
cargo arbitral y definir los particulares del
mismo.

1. CONSTITUCION DEL ARBITRAJE

Vistos los escritos de instancia y contesta-
cién de arbitraje presentados por las partes
y la documentacién aportada, el érgano com-
petente de la Institucion Arbitral proceders,
segun el caso, mediante acuerdo motivado a
la aceptacion del encargo arbitral o no acep-
tacion, integracion del convenio, ratificacion
de los arbitros consensuados por las partes
0 a su designacion o nombramiento, fijando
los particulares en los que las partes no hayan
coincidido:

a) Concrecidn de la cuestion o materia objeto
del arbitraje.

b) Determinacion de los particulares como
el idioma, lugar donde celebrar las vistas y
emision del laudo.

c) Fijacion de la cuantia y de los honorarios
del arbitraje que deberan provisionar cada
una de las partes.

d) Designacion del Arbitro y del Arbitro subs-
tituto, en prevision a una posible remocion,
abstencion o recusacion.

e) Determinacion del plazo para dictar el laudo.

f) Designacion de un ponente como persona
de referencia de la Institucion Arbitral para el
asesoramiento y asistencia en la tramitacion
del procedimiento arbitral.

La designacion del arbitro y los otros parti-
culares seran notificados a la persona elegida
como arbitro, a quien se le remitira copia de
los escritos introductorios correspondientes
y de los documentos aportados hasta ese
momento a las actuaciones.

Recibida la aceptacion del arbitro, la Insti-
tucién Arbitral convocard a las partes y al
Arbitro a una vista, para comunicarles for-
malmente la aceptacion y determinar el pro-
cedimiento. A este acto asistira el ponente
y las partes (personalmente o por medio de
representante debidamente acreditado).

La intervencion de las Instituciones Arbitrales
en la designacion y nombramiento del arbi-

tro resuelve uno de los mayores problemas
que en ocasiones se plantea a las partes en el
momento de iniciar un arbitraje, pues la de-
cision de elegir al profesional o profesionales
no estd exenta de dificultades por intereses
contrapuestos, coartando e imposibilitando
el inicio del procedimiento.

IV. ACTA INICIO-PROCEDIMIENTO
ARBITRAL

Corresponde a las partes y a los arbitros de-
terminar el procedimiento arbitral, estable-
ciendo de comun acuerdo un CALENDARIO
DE ACTUACIONES, fundamentalmente sobre
los plazos que convengan para formular a
alegaciones, proponer y practicar pruebas y
fijar todas aquellas pautas de actuaciéon que
estimen oportunas para el procedimiento ar-
bitral planteado.

A todos los efectos, sin perjuicio de lo que
pueda establecer el calendario, los plazos
procesales en arbitraje se computaran en
dias naturales segun el articulo 5 de la Ley
de Arbitraje.

Actualmente es frecuente ver reglamentos de
Instituciones Arbitrales regulando dos tipos de
procedimientos en atencién a las circunstan-
cias de tiempo, sencillez o complejidad de la
controversia planteada:

1. Procedimiento abreviado o simplificado.
2. Procedimiento ordinario.

Llegados a este punto, la mejor manera de
visualizar estos dos tipos de procedimientos
arbitrales es plasmar mediante un desarrollo
practico la sustanciacién de las actuaciones
arbitrales conjugando perfectamente con uno
de los principios o caracteristicas mas relevan-
tes del arbitraje: garantia procesal y celeridad.

Los esquemas que a continuacion desarrolla-
remos se basan en dos casos reales de arbitraje
administrado por una institucion arbitral y tie-
ne por objeto visualizar tanto el proceso como
el tiempo invertido en cada etapa.

1. Procedimiento abreviado o simplificado
con emision del laudo en 55 dias naturales

Dia 1: Tramite introductorio:

Presentacién de instancia sobre cuestion liti-
giosa planteada por incumplimiento de con-
trato de arrendamiento de local de negocio,
con una cuantia inferior a 10.000 €. Solici-
tando arbitraje derecho a dirimir por Arbitro
Unico con emisién del laudo en 2 meses y
proponiendo tres posibles arbitros.

Dia 2: Constatado en el convenio arbitral la
sumision expresa a la Institucion Arbitral, se

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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da traslado a la otra parte mediante burofax
de la instancia de arbitraje junto con los do-
cumentos acompanados, con excepcién de
la lista de arbitros, concediéndose un plazo
de seis dias naturales para formular contes-
tacion en el sentido de aceptar o rechazar la
instancia de arbitraje.

Dia 12: Recibida la contestacion a la instancia
de arbitraje o concluido el plazo concedido,
se reline el 6rgano competente de la Institu-
cion Arbitral para la admision y constitucion
del arbitraje, nombrando el arbitro tnico y
fijando los particulares del arbitraje: idioma,
lugar donde se celebraran las actuaciones y
plazo para la emision del laudo.

El mismo dia la Institucion Arbitral contacta
telefénicamente con el arbitro procediendo
mediante correo electrénico a enviarle el
escrito formalizando el encargo arbitral y la
documentacién aportada por las partes a las
actuaciones.

Dia 14: Constitucion del arbitraje:

Recibida la aceptacion del encargo por parte
del arbitro se da traslado a las partes del acta
de admision del arbitraje con el nombramien-
to y aceptacion del arbitro, emplazando a las
partes para la celebracién de vista en la sede
del Tribunal a fin de determinar de comun
acuerdo mediante acta de inicio el calendario
de actuaciones.

Dia 20: Celebracion de la vista en la que se
acordé:

a) Aceptacion del nombramiento del Arbitro
Unico, sin presentar recusacion.
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b) ELEVACION a DEMANDA de la instancia
de arbitraje o presentacion de la DEMANDA
PRINCIPAL de la que se da traslado a la otra
parte en la misma vista. Cabe puntualizar que
en este supuesto como cuestion procesal pre-
via se inform¢ a la otra parte de su derecho
a enervar la accién en caso de que no se hu-
biera realizado con anterioridad.

c) El plazo de quince dias naturales para que
la instada formule CONTESTACION a la DE-
MANDA PRINCIPAL, o formular reconvencion.

d) Se fij6 el dia 40 para celebrar VISTA ORAL
a fin de proponer y practicar prueba, emitir
conclusiones o, en su caso, concluir el arbi-
traje por acuerdo entre las partes.

e) El plazo méaximo de dos meses para la
emisién del laudo desde la contestacion a la
demanda.

Dia 35: Presentacién de la CONTESTACION
A LA DEMANDA PRINCIPAL sin formular re-
convencién, de la que se da traslado inme-
diatamente a la otra parte.

Dia 40: Celebracion de la VISTA ORAL: Prue-
bas propuestas y practicadas unicamente do-
cumentales con emision de las conclusiones
por cada una de las partes.

Dia 55: Emision del laudo

Destacar que en este supuesto el escrito de
solicitud de instancia de arbitraje se realizé
en forma de demanda, hecho que propicié
la posibilidad de elevarla posteriormente a
demanda, sin tener que conceder mas dias
para su presentacion.

2. Procedimiento ordinario con emision del
laudo en 220 dias naturales

Dia 1: Tramite introductorio:

Presentacion de instancia sobre cuestién
litigiosa planteada por incumplimiento del
contrato de obra con una cuantia aproxima-
da de 1.500.000 €. Solicitando arbitraje de
equidad a dirimir por colegio arbitral formado
por tres arbitros con emisién del laudo en el
plazo maximo de 6 meses y proponiendo tres
posibles arbitros.

Dia 2: Constatado en el convenio arbitral la
sumisién expresa a la Institucion Arbitral, se
da traslado a la otra parte mediante burofax
de la instancia de arbitraje junto con los do-
cumentos acompanados, con excepcion de la
lista de arbitros, concediéndose un plazo de
quince dias naturales para formular contes-
tacion en el sentido de aceptar o rechazar la
instancia de arbitraje.

Dia 25: Recibida la contestacion a la instancia
de arbitraje o concluido el plazo concedido,
se retine el érgano competente de la Institu-
cién Arbitral para la admisién y constitucion
del arbitraje, nombrando los tres arbitros que
forman el colegio arbitral, dos juristas y un
arquitecto y fijando los particulares del arbi-
traje: idioma, lugar donde se celebraran las
actuaciones, sistema de costas y plazo para
la emisién del laudo.

La Institucion Arbitral contacta con los arbi-
tros elegidos procediendo mediante correo
electronico a enviarles los escritos formali-
zando el encargo arbitral y remitiéndoles la
documentacion aportada por las partes a las
actuaciones.

Dia 30: Constitucion del arbitraje:

Recibida la aceptacion del encargo por parte
de los arbitros se da traslado a las partes del
acta de admision del arbitraje con el nom-
bramiento y aceptacion de los miembros del
colegio arbitral, con emplazamiento para la
celebracién de vista en la sede de la Institu-
cién Arbitral a fin de determinar de comun
acuerdo mediante acta de inicio el calendario
de actuaciones.

Dia 50: Celebracién de la vista en la que se
acordé:

a) La aceptacién del nombramiento del Arbi-
tro Unico, sin presentar recusacion.

b) Establecer el calendario de actuaciones,
concretando las fechas exactas para la pre-
sentacion de escritos, con la finalidad de fa-
cilitar el cémputo de plazos. Asi mismo, se
acordo realizar las notificaciones y envio de
dichos escritos y documentos acompafiato-
rios mediante correo electréonico, dandose
trasladando posteriormente de los escritos
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y documentos originales mediante empresa
de mensajeria.

— Presentacion de la demanda de arbitraje.
Dia 65.

— El plazo de veinte dias naturales como
maximo para presentar el escrito de contes-
tacion a la demandada principal y formular
reconvencion. Dia 80.

— El plazo de quince dias naturales como
maximo para formular contestacion a la de-
manda reconvencional. Dia 100.

— El plazo de quince dias naturales para pre-
sentar, en plazo comuln para ambas partes,
escrito de proposicion pruebas. Dia 775.

— Concluido el periodo de practica de prue-
ba, el plazo de quince dias naturales, en plazo
comun para ambas partes, para presentar los
escritos de conclusiones.

— El plazo méximo de seis meses para la
emision del laudo desde la contestacion a la
demanda.

Dia 125: El colegio arbitral emite resolucion
acordando la admision y fijando los dias para
la practica de pruebas.
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Dia 127: Se da traslado a las partes de la re-
solucion de admision practica de pruebas, sin
que las partes formulen alegaciones a dicha
resolucion.

Dia 135: La Institucion Arbitral envia me-
diante burofax las citaciones a los cuatro
testigos propuestos y admitidos, y se ofi-
cian tres requerimientos para periciales de
Arquitecto Superior, Arquitecto Técnico y
Economista, mandamientos arbitrales a tres
entidades Bancarias y oficio al Registro Mer-
cantil.

Dia 160: Se procede a la practica de las prue-
bas testificales y periciales.

Dia 170: El colegio arbitral acuerda practicar
nueva prueba para mejor proveer de reco-
nocimiento arbitral de la obra objeto de la
controversia.

Dia 175: Se realiza la practica de la prueba de
reconocimiento arbitral.

Dia 180: El colegio arbitral emite resolucion
acordado la conclusién de periodo de prueba
y concediendo a las partes el plazo de quince
dias naturales, en plazo comun para ambas
partes, para presentar los escritos de conclu-
siones.

Dia 200: Presentacion de los escritos de con-
clusiones.

Dia 220: Emisién del laudo

Puntualizar que en este arbitraje la emision
de laudo se produjo dos meses antes del pla-
zo maximo acordado por las partes, ya que
el computo del plazo debe iniciarse desde la
presentacion de la contestacion a la demanda
principal.

Finalmente y como conclusién hemos de
recordar que el arbitraje como sistema al-
ternativo de resolucion de conflictos y la
sumisién a una institucién arbitral no debe
ser contemplada como un modo Unico o
absoluto pues la Ley de Arbitraje otorga a
la autonomia de la voluntad un sitial pre-
ferente, siendo pues las partes las que en
ultima instancia deben elegir u optar por
utilizar esta via.

Acudir a Instituciones Arbitrales permanentes
que garanticen los medios necesarios para
la solidez y el desarrollo del procedimiento
arbitral es pues una alternativa a valorar para
resolver posibles controversias en un mundo
cada vez mas complejo, mas interrelacionado
y donde las transacciones se incrementan en
numero y complejidad. B

W Curso superior
de probatica judicial

Como probar los hechos
en el proceso

El clamoroso éxito obtenido por el Curso de Probatica Judicial (2009), edicion to-
talmente agotada, ha inducido a LA LEY (grupo Wolters Kluwer) a publicar, no una
segunda edicion, sino a encargar al autor una ampliacion de sus profundos cono-
cimientos sobre dicha disciplina, no solo entendida en el sentido de «cémo pro-
bar los hechos en el proceso», sino también de «como ayudar a probarlos».

Fruto de dicho encargo ha sido este Curso SUPERIOR de probatica judicial, que su-
pera ampliamente el contenido de aquélla.

En esta nueva obra vuelven a recogerse, de un modo sistema-
tico y metddico, aunque mucho mas extenso, ideas y herra-
mientas que igual sirven para ser impartidas en un curso
académico, como asi ya se esta haciendo en algunos centros,

ESADE

. . g - Facultad de Derecho
como para servir de guia a jueces, fiscales, abogados, detecti- e
AUTOR: ves, peritos y policia cientifica. INSTITUTO DE
p - . PROBATICA Y DERECHO
Lluis Munoz Sabaté Péginas: 272 / Encuadernacion: Rustica / ISBN: 978-84-9020-129-9 PROBATORIO
3 LA LEY Un paso Servicio de Atencion al Cliente Consigalo también en Internet =
@ grupo Wolters Kluwer por delante 902 250 500 http://tienda.laley.es R @ @

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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LA LEY1699/2013

Dossier de los tribunales sobre

mediacion
Antoni VIDAL TEIXIDO
Abogado y mediador

En el primer comentario, con motivo de una accién de division de cosa
en comun instada por el exmarido, se analiza la aportacion por parte
de la demandada de documentos elaborados durante el proceso de
mediacion. En el segundo, en un proceso de divorcio con custodia
compartida se recomienda a las partes asistir durante el primer afio

al centro de mediacion familiar para reforzar la eficacia del nuevo
sistema (custodia compartida).

l. APORTACION DE DOCUMENTOS ELABORADOS EN LA MEDIACION

Comentario a la Sentencia del Tribunal Su-
premo, Sala Primera de lo civil de 2 de marzo
de 2011 (Ponente: Antonio Salas Carceller)

La Ley de mediacion catalana se ha distingui-
do por consagrar la confidencialidad como
uno de los principios basicos en los que se
fundamenta esta institucion. Ya ocurrié en su
momento con la Ley 1/2001 de 15 de marzo,
de mediacion familiar y asi ha sucedido igual-
mente con la Ley 15/2009, de 22 de julio, de
mediacion en el &mbito de derecho privado.

En este supuesto el ponente basa la admision
de la documentacion conseguida durante las
sesiones de mediacion por considerar que los
documentos aportados por una de las partes
guardan relacion directa con la tutela judicial
que se pretende obtener y en cualquier caso
considera que el deber de secreto que alcanza
a la persona mediadora y a las propias partes
se refiere a «informaciones confidenciales»,
que légicamente quedan reservadas al estric-
to conocimiento de las partes y del mediador,
pero no puede extenderse cuando se trata de
un acuerdo libremente adoptado durante el
proceso de mediacion.

Consideracion del valor de los acuerdos al-
canzados en fase de mediacion y su distin-
cién del acta final.

La cuestion objeto de litis se basaba en una
demanda de juicio declarativo ordinario so-
bre divisién de la cosa comun instada por el
ex esposo, turnada al Juzgado de Primera Ins-

tancia nimero 36 de Barcelona. En la audien-
cia previa se acordé por la Juzgadora no haber
lugar a admitir los documentos acomparados
por la demandada con la contestacion a la
demanda bajo los numeros 1y 3, los cua-
les aparecian firmados por ambos litigantes
y por el mediador que habia intervenido en
el proceso de mediacion matrimonial sin
acuerdo final. Consideraba la demanda que la
aportacion de dichos documentos era funda-
mental para sus intereses. Dicha parte recu-
rri6 en reposicion en el acto y dicho recurso
fue rechazado, formulandose la oportuna
protesta por la inadmision.

Dictada sentencia en fecha 4 de octubre de
2006, la demandada recurrié en apelacion,
recayendo la misma ante la Seccién 14 de
la AP Barcelona, rollo 46/2007. La indicada
Seccién desestimé integramente el recurso
mediante sentencia de fecha 22 de junio de
2007 (352/2007) confirmando en todos sus
pronunciamientos la sentencia dictada en
Primera Instancia, con imposicion de costas
de la apelacion.

La ex esposa formalizé recurso extraordinario
por infraccién procesal y de casacion y la Sala
Primera del Tribunal Supremo fallé declaran-
do haber lugar al recurso extraordinario por
infraccion procesal contra la sentencia dicta-
da por la AP Barcelona, dimanante de autos
de juicio ordinario 683/2005 seguidos ante
el Juzgado de Primera Instancia nim. 36 de
la ciudad, anulando y ordenando la reposi-
cion de las actuaciones al momento anterior

a dictar sentencia a efectos de una nueva
sentencia sobre el recurso de apelacion inter-
puesto, teniendo en cuenta el contenido de
los documentos nims. 1y 3 aportados con
el escrito de la contestacion a la demanda.
No hubo imposicion de costas.

De lo expuesto y al margen de que lo que se
dirime es una accion de division de cosa en
comun, procedente de un anterior proceso de
divorcio, lo que vamos a tratar es la valora-
cion que los diferentes érganos judiciales que
han intervenido en el presente caso hacen de
la confidencialidad de la mediacion.

De entrada el art. 13 de la anterior Ley ca-
talana de Mediacion 1/2001 se basa en el
principio de la confidencialidad de la media-
cion. Y es confidencial hasta que no llegue
a su fin. Pero entiendo que aun llegado a su
fin e incluso con acuerdo final, lo tnico que
dejara de ser confidencial sera precisamente
el acuerdo de las partes debidamente consta-
tado en una Acta final de mediacién. Todo lo
anterior, es decir todo el proceso por el que
finalmente se llegue a un acuerdo, continuara
siendo confidencial.

Asielart. 13 Ley 1/2001 decia «que en la me-
dida en que el curso de la mediacion se puede
revelar informacién confidencial, la persona
mediadora y las partes han de mantener el
deber de confidencialidad en relacién con la
informacion que se trate. En cumplimento
de este deber, las partes se comprometen a
mantener el secreto y, por lo tanto, renun-
cian a proponer la persona mediadora como
testigo en algln procedimiento que afecte
al objeto de la mediacién; también la perso-
na mediadora debe renunciar a actuar como
perito en los mismos casos».

A continuacion, en el apartado 2 del referi-
do articulo, se indica que «las actas que se
elaboran a lo largo del proceso de mediacion
tienen cardcter reservado».

Segun refiere la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial la ex esposa se allana a
la peticion de division de la cosa en comun,
discrepando sin embargo con el ex esposo
actor por cuanto en tramites de mediacion
éste se obligd a venderle su parte de la vi-
vienda objeto del litigio, basandose en los
documentos aportados en los autos por la
indicada ex esposa. En la audiencia previa,
los documentos 1y 3 fueron impugnados por
la parte actora,i mpugnacion admitida por
la juez de grado, por tratarse de propuestas
efectuadas en la confidencialidad del proceso
de mediacién al que acudieron los litigantes
para intentar resolver sus discrepancias. Pro-
ceso de mediacién que no llegé a su fin por
falta de acuerdo.

Los documentos impugnados estaban redac-
tados por el mediador y firmados por las
partes.
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Al margen de la consideracion que después
apuntaremos sobre la buena praxis del proce-
so de mediacién y, desde luego, la necesaria
evitacion de firmar nada que no sea el acta
final, lo que debe valorarse es si la firma de
una acta que no es un acuerdo final, debe
tenerse en cuenta y equiparase a una acta
final de mediacion.

La tesis de la resolucion del Tribunal Supremo
se basa en que los documentos impugnados
en instancia guardan directa relacion con la
tutela judicial que se pretende obtener por
la parte demandada, no se refieren a activi-
dad prohibida por la ley, ni se han vulnerado
derechos fundamentales al proceder a su
obtencion.

Para el alto tribunal el deber de secreto que
alcanza a la persona mediadora y a las pro-
pias partes se refiere a informaciones con-
fidenciales, que légicamente quedan reser-
vadas al estricto conocimiento de las partes
y del mediador, pero no puede extenderse
al caso presente en que se pretende traer
a un proceso judicial lo que una de las par-
tes considera que es un acuerdo libremente
adoptado y referido a las consecuencias de
la ruptura matrimonial.

Sin embargo, entendemos que tal razona-
miento quiebra totalmente con el principio
de la confidencialidad que no solo la ley ca-
talana de 2001 defendié en su momento,
sino la totalidad de las leyes autonémicas,
la propia Directiva Europea del Parlamento,
la actual Ley Catalana de mediacién y mas
recientemente la Ley espafiola de mediacion.

En efecto, aun cuando se trata de un litigio
de derecho civil privado y en que las partes
se habian sometido a mediacién durante el
proceso de divorcio, siendo por entonces vi-
gente la anterior Ley de mediacién catalana,
lo cierto es que uno de los principios que se
han mantenido vigentes y atin reforzados con
los nuevos ordenamientos sobre la materia
ha sido el de la confidencialidad.

En todo el proceso de mediacion solo hay dos
actas que pueden ser firmadas. El acta inicial
y el acta final. En la primera, el art. 18 dice
«que de la reunion inicial de la mediacion
familiar, se extiende un acta, en la cual se
expresa la fecha, la voluntariedad de la par-
ticipacion de las partes y la aceptacion de los
deberes de confidencialidad establecidos por
el articulo 13. En la medida en que sea posi-
ble, se identifica el objeto de la mediacién y
el nimero de sesiones previstas».

Y a continuacion dice que «el acta se firma
por triplicado, se entrega un ejemplar a cada
una de las partes y el otro ejemplar lo con-
serva la persona mediadora».

La segunda acta que las partes firman es la
acta final de mediacién (art. 21 Ley 2001),
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donde deberd constar exclusivamente y de
manera clara y concisa los acuerdos totales o
parciales logrados, pero si es imposible llegar
a algun acuerdo tan solo se hace constar que
la mediacién ha sido intentada sin efecto.

Como se ve, en la primera acta se hace cons-
tancia de la voluntad de acudir a mediacion,
con el compromiso de someterse a las carac-
teristicas propias del proceso, cuyo contenido
acompanian a la propia acta inicial. En efecto, en
el ejemplar que se acompania al impreso del ac-
tainicial y aceptacion de la mediacion familiar,
aparecen detalladas las caracteristicas del pro-
ceso de mediacion (obligatorio en las media-
ciones publicas y conveniente en las privadas),
y asi se indica «... que toda informacidn, tanto
oral como escrita, ha de ser confidencial. Las
partes se comprometen a mantener el secreto
y aceptan que esta informacién no puede ser
aportada como prueba ante el juez».

Solo el acta final, con sus acuerdos y debida-
mente firmada por las partes, tendra el valor
de documento con valor probatorio.

La sentencia del Tribunal Supremo insiste en
que los documentos aportados por una de las
partes, impugnados por la otra, y no admiti-
dos por la juez de instancia, estaban firmados
por ambos litigantes y por el mediador, me-
diante una supuesta acta confeccionada en
medio del proceso de mediacién y en modo
alguno tenia la calificacién de acta parcial y
mucho menos de acta final.

El error del mediador fue el firmar y que las
partes firmasen acuerdos que no podian ser
vinculantes por estar amparados bajo el prin-
cipio de la confidencialidad y solo podrian
tener eficacia si quedaban incorporados al
acta final, pero sin valor probatorio al ser
individualizados y menos todavia cuando el
acta final fue sin acuerdo.

Por otra parte la anterior Ley catalana, como
en la actualidad la mayoria de las leyes de

mediacidn, presenta la confidencialidad co-
mo garante y pilar del proceso mediador, y
solo de un modo taxativo y concreto la exime
en determinados supuestos: a) cuando la in-
formacion obtenida no es personalizada y se
utiliza para finalidades de formacién o inves-
tigacion; b) cuando comporta una amenaza
para la vida o la integridad fisica o psiquica de
una persona. A lo dicho habra que afnadir lo
establecido en el art. 9 a) Ley 5/2012, de Me-
diacién, en los supuestos de que las partes
de manera expresa y por escrito dispensen a
los mediadores del deber de confidencialidad.

Asi pues, solo cuando se dan estas circuns-
tancias la ley catalana establece la excepcio-
nalidad de la confidencialidad.

Por eso extrafia la afirmacion del ponente de
la Sala cuando en sentido contrario estable-
ce la excepcionalidad de la confidencialidad
de la mediacién porque la documentacion
aportada a los autos no se refiere a activi-
dad prohibida por la ley, ni se han vulnerado
derechos fundamentales al proceder a su
obtencion.

En realidad, si se han vulnerado derechos
fundamentales ya que se ha quebrado lo
dispuesto por la ley de mediacion y las carac-
teristicas de su proceso, soporte indiscutible
para su eficacia, hasta el extremo de que la
propia ley de mediacién consideraba el in-
cumplimiento del deber de confidencialidad
como una infraccion muy grave [art. 28.3, en
relacion al art. 27 b)].

En la actualidad el deber de confidencialidad
no solo se ha mantenido en todas las leyes
de mediacion sino que ha consolidado su
cardcter de principio general e inexcusable.
Asi ha quedado establecido en el art. 7 de la
actual Ley de mediacion catalana 15/2009 de
22 de julio en el ambito de derecho privado
asi como en la Ley espafiola de mediacion
5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asun-
tos civiles y mercantiles, en su art. 9.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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Para esta nueva ley estatal el procedimiento
y la documentacion utilizada en la mediacion
es confidencial y se extiende al mediador, a
las instituciones de mediacion y a las par-
tes intervinientes, por lo que las actas que
se elaboran a lo largo del procedimiento de
mediacion, a través de las distintas sesiones,
tienen caracter reservado.

Igualmente la Directiva Europea 2008/52 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo, sobre ciertos aspectos de la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles, considera
que la vulneracién del principio de confiden-
cialidad debe considerarse una infraccion
grave, cuando no es consentida por las partes.

Entendemos pues que el criterio mantenido
por el Juzgado de Instancia y corroborado por
la Audiencia se identifica plenamente con el
principio de la confidencialidad que mantienen
las actuales leyes de mediacion y que ya en su
momento mantuvo la Ley catalana de 2001.

Il. RECOMENDACION DE ACUDIR
UNA VEZ AL MES AL CENTRO DE
MEDIACION PARA ADAPTARSE

CON MAYOR EFICACIA A LA
NUEVA SITUACION

Comentario a la sentencia de 25 de septiem-
bre de 2011 de la Seccion 1.2 de la Audiencia
Provincial de Tarragona (Ponente: Antonio
Carril Pan)

La sentencia comentada trata sobre un
proceso de divorcio en que se establece la
guarda compartida: igualmente se determina
el compartir el uso de la vivienda, por parte
de los progenitores, por meses alternos y
les obliga a elaborar un plan de parentali-
dad segun lo dispuesto en el Cédigo Civil de
Cataluiia, en el plazo de un mes, con la reco-
mendacion de asistir durante el primer afio
al centro de mediacién familiar.

Al margen de la valoracién que pueda ha-
cerse del contenido integral de la sentencia,
asi como la consideracion de la necesidad de
establecer un plan de parentalidad destinado
a resolver los desacuerdos de los padres en
el ejercicio conjunto de la potestad parental,
nuestro comentario va a centrarse funda-
mentalmente en la recomendacion que hace
el ponente, una vez establecido el régimen
de guarda y custodia compartido y asignar
el uso y disfrute del domicilio familiar a los
padres por meses alternos, para que los pro-
genitores acudan durante su primer afio de
ejercicio conjunto al centro de mediacion fa-
miliar, a fin de adaptarse con mayor eficacia
a la nueva situacion de custodia compartida.

El presente supuesto parte de la modalidad
de la guarda compartida y la alternancia de
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los progenitores, por meses, en el domicilio
familiar, permaneciendo en el mismo los dos
hijos menores.

Si las partes han llegado

a un acuerdo de establecer,
respecto a los menores,

la guarda compartida,

la mediacion solo sera necesaria

si surgen nuevos conflictos
en relacion al acuerdo
establecido pero en modo
alguno la mediacion debe
ser un proceso terapéutico

El ponente precisa de la necesidad de dialogo
y comunicacion entre los progenitores para la
adecuada educacion y atencion de los meno-
res, imponiendo la confeccion de un plan de
parentalidad al amparo de lo dispuesto en el
art. 233-9 Cédigo Civil de Catalufa.

Cierto que el plan de parentalidad previsto
en el art. 233-9 Codigo Civil de Cataluiia,
en su apartado 3, ya prevé la posibilidad de
que las partes recurran a mediacién familiar
para resolver las diferencias derivadas de
la aplicacion del plan, o la conveniencia de
modificar su contenido para adaptarlo a las
necesidades de las diferentes etapas de la
vida de los hijos. No obstante entendemos
que no se debe optar por la mediacién como
una recomendacion terapéutica a la que de-
ban someterse las partes durante un plazo
determinado.

El buen criterio de la resolucion en cuanto a
la necesidad de comunicacién y didlogo entre
los progenitores no debe confundir la propia
funcion de la mediacion. Por otra parte el
«centro de mediacién» donde recomienda
el ponente deban ir los padres no es lugar de
destino salvo que alli se establezca en una
Unica ocasion la sesion informativa.

Consideramos de gran importancia que los
Tribunales conozcan cdmo derivar a me-
diacidn, si es éste su propésito, y al mismo
tiempo cuél es el papel que debe desempeiiar
la mediacion.

Dice la sentencia de la Audiencia que se im-
pone a los progenitores la confeccion de un
plan de parentalidad en el plazo de un mes,
debiendo ser el Juez el que, en caso de dis-
crepancia, resuelva sobre el caso concreto,
y en todo caso se recomienda a los proge-
nitores;

a) asistir para ello y durante el primer afio de
su guarda y custodia compartida, al centro de
mediacion familiar;

b) a fin de de adaptarse con mayor eficacia
a la nueva situacion de custodia compartida.

El centro de mediacion familiar al que remite
el ponente se supone que es el Centro de
Mediacion de Derecho Civil Privado de Ca-
talufa, distinto de los Servicios Técnicos de
los Juzgados, es un érgano adscrito al depar-
tamento competente en materia de derecho
civil cuyas funciones estan desarrolladas en
el art. 21 Ley 15/2009 de Mediacién en el
ambito de derecho privado.

Al margen de sus funciones de registro de
mediadores y de fomento y difusién de la
mediacién, en su apartado f) se establece
que el Centro de Mediacién facilita las
sesiones informativas gratuitas, bien a tra-
vés de una solicitud directa de las partes
como a instancia judicial o por derivacion
de otros 6rganos activos titulares de servi-
cios publicos con competencia en materia
de resolucion de conflictos familiares y de
derecho privado.

Mas adelante, el mismo art. 21 de la ley ci-
tada, en sus letras g) e i) faculta al Centro el
poder hacer el correspondiente seguimiento
del proceso de mediacién en cuanto a las
cuestiones organizativas y que no formen
parte del objeto sometido a mediacion.

Asi pues, el ponente debe diferenciar entre la
sesion informativa del art. 11.4 de la Ley de
Mediacion catalana, en cuyo caso cuando el
proceso judicial ya se ha iniciado, la autori-
dad judicial puede disponer (preceptivo) que
las partes asistan a una sesion informativa
sobre la mediacion si las circunstancias del
caso lo hacen aconsejable, del propio pro-
ceso de mediacion cuyo inicio parte de lo
que establece el art. 12 y siguientes de la
repetida ley.

Por lo dicho, el Juez tiene la facultad de dis-
poner que las partes asistan a una sesion
informativa pero no coincidimos con la po-
sibilidad de recomendar asistir al «centro
de mediacion» durante el primer afio de la
vigencia de la guarda compartida y todavia
menos «a fin de adaptarse con mayor efi-
cacia a la nueva situacion de custodia com-
partida».

Entiendo que el ponente confunde el proceso
de mediacién con una terapia familiar.

Si las partes han llegado a un acuerdo de es-
tablecer, respecto a los menores, la guarda
compartida, la mediacion solo serd necesa-
ria si surgen nuevos conflictos en relacion al
acuerdo establecido pero en modo alguno la
mediacion debe ser un proceso terapéutico,
debiéndose pues diferenciar el papel de los
profesionales sean médicos, psicélogos o
mediadores. B
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Abogado, doctor en derecho, ex Director de los Servicios Juridicos
del Tribunal Arbitral de Barcelona,

profesor de Derecho procesal en ESADE-URL

En un primer comentario el autor sostiene que el arbitro puede
determinar el quantum de las costas, pero no fijar sus propios
honorarios, salvo que se calculen segtin pautas previamente aceptadas
por las partes. En el sequndo expone la reduccién del estandar de
flexibilizacion del deber de congruencia del laudo arbitral en la Ley
60/2003 de Arbitraje. Y en el tercero y ultimo, constata cémo el
derecho a la prueba tiene en el arbitraje un régimen juridico paralelo y
mimeético al del proceso judicial.

omentario a la SAP Las Palmas de 29
C de junio de 2012, Secc. 5.2 (Ponente

Monica Garcia de Yzaguirre): FF.JJ.
3.y 4.° «Aunque el laudo contenga pronun-
ciamientos relativos a los honorarios del pro-
pio arbitro estas cuestiones son ajenas a la
resolucion del conflicto, puesto que exceden
del ambito propio del convenio arbitral (el
cual tnicamente une a las litigantes como
contratantes) y afectan a un tercero —el ar-
bitro— que no es parte en dicho convenio,
pero con el cual y para hacerlo efectivo las
litigantes concertaron un negocio juridico
distinto y diferenciado de su propia clausula
compromisoria, cual es el arrendamiento de
los servicios profesionales.

En consecuencia la materia relativa al mon-
tante de los honorarios del arbitro, el importe
de los gastos del arbitraje, y los criterios para
su determinacion aceptados por las partes,
como las tarifas de la Corte (téngase en
cuenta que al convenir las partes el someti-
miento al arbitraje de la Corte de la Camara
de Comercio, Industria y Navegacion de Las
Palmas de Gran Canaria, estan aceptando su
reglamento regulador), no son propiamente
materia sometida al arbitraje y exenta de con-
trol jurisdiccional, sino que son materia obje-
to del contrato de arrendamiento de servicios
profesionales que puede debatirse en juicio

plenario en el que debe oirse a todas las par-
tes en dicho contrato, y, por ello, al propio
arbitro, que no es ni puede ser parte en el
presente procedimiento.

Y asi cabe citar la sentencia de la AP Sevilla,
Secc. 5.2, de 15 de abril de 2011, cuando dice:
Se alegé también como motivos de anula-
cion, finalmente, que el arbitro habia entrado
en una cuestion no sometida a su decision,
como era la del reparto del importe del precio
obtenido con la venta de la finca de que se
trata y que habia condenado indebidamente
a Dona Adriana al pago de las costas del pro-
cedimiento arbitral relativas a los honorarios
del arbitro, motivos de anulacién que tampo-
co son de recibo, puesto que es evidente que
el reparto del dinero obtenido con la venta
de la finca formaba parte del arbitraje y del
debate en el mismo y la decision sobre el
pago de las costas del procedimiento arbitral
es una cuestion que excede por completo del
ambito del procedimiento de anulacién de
laudo.

CUARTO.— Esta misma Sala en el rollo
309/2011, Auto de 24 de febrero de 2012,
ha explicado la diferencia entre el compro-
miso de las partes contractuales de some-
ter las divergencias que puedan suscitarse a
arbitraje, y el contrato que éstas suscriben,

una vez surgida la controversia, con el arbitro
para que resuelva dicho conflicto. En la refe-
rida resolucién se desestimo el recurso del
arbitro frente al Auto dictado en la instancia
que estimo la oposicion a la Ejecucidn pre-
tendida por el propio arbitro para obtener sus
honorarios de una de las partes del arbitraje
utilizando el laudo como titulo ejecutivo a
su favor.

Dijimos entonces: Este Tribunal comparte el
criterio sostenido por la Junta de Magistrados
de la Audiencia Provincial de Madrid al que
se refiere el auto apelado, en cuanto a que
el arbitro carece de legitimacion activa para
instar la ejecucion del laudo arbitral, sin que
el laudo constituya un titulo ejecutivo a su
favor.

No se trata de “costas que no le han sido pa-
gadas al arbitro”, como dice el apelante en su
escrito de recurso. Desde el punto de vista del
arbitro no existen “costas”, como tampoco
existen costas para el perito que interviene
en un procedimiento judicial o arbitral. De
lo que se trata es de una reclamacion de los
honorarios del arbitro, es decir de la con-
traprestacion pactada y que el arbitro debe
recibir por el cumplimiento del contrato de
encargo que suscribe con las partes.

La Sala estima un contenido habitual del lau-
do que el arbitro se pronuncie en él respecto
de las costas y gastos del propio arbitraje,
contenido que ha de ser producto del con-
venio arbitral entre las partes que a él se
someten, es decir ha de venir contemplado
en el convenio. El &rbitro debe en tales casos
pronunciarse sobre cudl de las partes debe
hacer frente a estos gastos, o qué distribu-
cion o participacion en el pago de las costas
y gastos derivados del arbitraje, incluidos los
honorarios del propio arbitro, debe hacerse
entre las partes sometidas al mismo.

Este es el sentido del articulo 37.6 de la Ley
de Arbitraje, cuando establece: “Con sujecion
a lo acordado por las partes, los arbitros se
pronunciaran en el laudo sobre las costas
del arbitraje, que incluiran los honorarios y
gastos de los arbitros y, en su caso, los ho-
norarios y gastos de los defensores o repre-
sentantes de las partes, el coste del servicio
prestado por la institucion administradora
del arbitraje y los demas gastos originados
en el procedimiento arbitral”.

En definitiva, en el caso en que esté asi acor-
dado por las partes en el convenio arbitral, el
arbitro debera pronunciarse en el laudo sobre
las costas y gastos del arbitraje, y manifestar
expresamente si corresponde abonar estas
costas y gastos a una sola de las partes, a las
dos, y en qué proporcion.

Si dichos gastos y costas son satisfechos por
una sola de las partes en su integridad, cuan-
do el laudo determiné que fueran satisfechos

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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por mitad, o bien condend a su pago exclusi-
vo a la otra parte, es claro que puede el laudo
protocolizado servir de titulo de ejecucion
para la parte vencedora que haya adelantado
los gastos y costas frente a la otra parte.

Lo que estima el Tribunal que no es correcto
es que de forma unilateral y erigiéndose en
Juezy parte, el arbitro incluya en el pronun-
ciamiento de condena a las costas del arbitraje
el crédito liquido al que considera ascienden
sus propios honorarios, para después de pro-
tocolizado el laudo, disefiar un titulo ejecu-
tivo a su favor contra las partes. Se trata de
una perversion del uso del laudo por el propio
arbitro en su interés y provecho particular
y para fines distintos de los que le son pro-
pios, de acuerdo con la Ley y con la voluntad
de las partes que se someten al arbitraje, y
contraria a lo que dispone el articulo 7 del
Codigo Civil. No es correcto e incurre en lo
que previene el articulo 6.4 del Cédigo Civil
que el arbitro recoja su propio crédito en la
parte dispositiva del laudo para generar a su
favor una apariencia de legitimacion activa
segun el titulo (titulo que él mismo redacta)
y pretender le sea aplicado el articulo 538 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El importe y cuantia de los honorarios del
arbitro no es objeto del convenio arbitral
suscrito entre las partes, sino que forma
parte del contrato de encargo que las par-
tes realizan con el propio arbitro, y que se
perfecciona con la aceptacion de éste, como
establece el articulo 21 de la Ley 60/2003.
Dicho precepto establece en su apartado 2
que salvo pacto en contrario, tanto los ar-
bitros como la institucién arbitral podrén
exigir a las partes las provisiones de fondos
que estimen necesarias para atender a los ho-
norarios y gastos de los arbitros y a los que
puedan producirse en la administracion del
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arbitraje. A falta de provision de fondos por
las partes, los arbitros podran suspender o
dar por concluidas las actuaciones arbitrales.
Si dentro del plazo alguna de las partes no
hubiere realizado su provision, los arbitros,
antes de acordar la conclusion o suspension
de las actuaciones, lo comunicaran a las de-
mas partes, por si tuvieren interés en suplirla
dentro del plazo que les fijaren.

En consecuencia, el arbitro estard legitimado
para reclamar en base a su propia relacion
juridica con las partes derivada del encargo
recibido, que, eventualmente, pudiera cons-
tar en documento que llevara aparejada
ejecucion, pero el laudo, que en definitiva es
el pronunciamiento del arbitro resolviendo
la controversia sometida por las partes a su
consideracion, no puede constituir tal docu-
mento.

El laudo no se identifica con el contrato de
encargo realizado al arbitro por las partes,
sino precisamente con el resultado compro-
metido por el &rbitro en el encargo recibido.

La autonomia de la voluntad, de acuerdo con
el articulo 1255 del Cédigo Civil, tiene como
limites la ley, la moral y el orden publico,
y conforme a los articulos 6 y 7 del mismo
texto legal, la exclusion voluntaria de la ley
aplicable y la renuncia a los derechos que la
misma reconoce sélo puede hacerse cuando
no contraria el interés o el orden publico y
no perjudique a tercero, y los derechos deben
ejercitarse conforme a las exigencias de la
buena fe, de forma que la ley no ampara el
abuso de derecho, ni el fraude de ley».

Como ya hemos tenido ocasién de poner
de manifiesto en anteriores trabajos (1) la
regulacién de la LEC sobre la tasacién de
las costas del proceso civil no es de directa

aplicacion a las costas del proceso arbitral
porque ni se trata del Secretario del mismo
Tribunal enjuiciador (art. 243 LEC) ni tal con-
dena deriva de un auto o sentencia judicial
(art. 242 LEC) debiéndose recurrir para la ta-
sacion judicial de las costas al art. 712 LEC
dado el caracter indemnizatorio inter partes
de las costas, en general. En cualquier caso,
dentro de la tasacion de las costas concurren
tanto aspectos cognitivos y por ello tutela
declarativa, como actividad de ejecucion; es
decir que en la tasacion de las costas las par-
tes pretenden tanto tutela declarativa (res-
pecto del quantum debetur —excesivas— e
incluso sobre el cur debetur —indebidas—)
como ejecutiva (despacho de ejecucion y en
su caso apremio por el importe judicialmente
aprobado), de forma un tanto similar mutatis
mutandi, con lo que ocurre en la accién de
desahucio en que concurre resolucién con-
tractual locativa y lanzamiento, y donde hoy
en dia no hay duda acerca de la arbitrabilidad
de aquella resolucion contractual frente a la
inarbitrabilidad, en nuestro Ordenamiento
juridico, del lanzamiento como actividad
coercitiva atribuida en exclusiva al Estado.
En consecuencia, entendemos que la tute-
la declarativa implicita en la tasacion de las
costas (determinacion del quantum y del cur
debetur) es materia arbitrable, es decir ma-
teria disponible y por ello susceptible de ser
sometida a conocimiento de arbitro. Ahora
bien, debemos preguntarnos si ello puede en-
tenderse implicitamente sometido a arbitraje
en todo caso, y si cuando ello no derive de
una sumision expresa puede excluir perse su
posible conocimiento por parte de un Juez.

En relacion a si debe entenderse sometido a
arbitraje de forma implicita, tengo para mi
que al tratarse de una cuestion meramente
instrumental y accesoria del proceso arbitral,
al igual que sucede respecto de la liquida-
cion de los intereses, el establecimiento de
una clausula penal para el caso de incum-
plimiento del laudo o la subrogacién en el
crédito de los pagos efectuados a cuenta de
la contraparte para poder dar inicio al arbitra-
je, la tasacion de las costas debe entenderse
implicitamente sometida al conocimiento del
arbitro, al que se sometid la controversia de
la que derivan, de forma accesoria. Y a ello
coadyuvan dos consideraciones:

a) El caracter imperativo y genérico de la
obligacion de los arbitros de incluir en su lau-
do un pronunciamiento sobre las costas (art.
37.6 LA). Dado que ubi lex non distinguet nec
nos distingere debemus, cabe entender que
el &rbitro puede enjuiciar sobre el contenido
de las costas tanto respecto de las partidas
que las integran como del quantum de las
mismas, tasando con ello el importe de las
costas. La tasacion de las costas constituiria
una presuncion legal de sumision técita, dado
su caracter accesorio e instrumental, salvo
que las partes expresamente lo excluyeran
en el convenio arbitral.
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b) La jurisprudencia ha puesto de manifiesto
que el laudo debe tener un caracter integra-
dor de la litis resolviendo no sélo lo estric-
tamente sometido a arbitraje sino también
todo aquello que esté intimamente ligado a
lo sometido. Entienden nuestros tribunales
que los arbitros «sin traspasar los limites ob-
Jjetivos del sometimiento efectuado en su favor
porlas partes, la propia naturaleza del arbitra-
Jje parece indicar que les sea dado interpretar
las estipulaciones que describen las cuestiones
a decidir con la suficiente elasticidad inclu-
yendo en las mismas cualesquiera otras que
resulten intimamente ligadas a aquéllas y sin
cuya aportacion quedaria la controversia insu-
ficientemente fallada» (doctrina sentada en la
STS 20 de noviembre de 1989 posteriormen-
te citada y aplicada en sede de anulacién de
laudos, entre otras, por la SAP Baleares Sec-
cion 4 de 26 de junio de 2001 y la SAP Bar-
celona Seccion 15 de 27 de mayo de 2005).
En este sentido, entendemos que la tasacion
de las costas, respecto de la determinacion
del quantum constituye una actividad cogni-
tiva, que es consecuencia ineludible de todo
arbitraje en el que haya condena en costas
y que sin su determinacion la litis no queda
«suficientemente fallada.

Por ello, partiendo de la hipotesis de que la
tasacion de las costas, en cuanto a fijacion
del quantum, es materia arbitrable y que la
sumision puede entenderse implicita en el
pacto arbitral de la relacién juridica contro-
vertida, debemos preguntarnos hasta qué
punto ello impide a los Jueces conocer de
esa tasacion, al amparo del efecto negativo
del pacto arbitral que consagra el art. 11 LA.

Ese efecto negativo nace tan sélo de la sumi-
sion a arbitraje, es decir de la voluntad expre-
sada por las partes, pero ;y cuando la sumi-
sién es implicita? Esta actda ope legis. No por
expresa sumision, sino por el obligado pro-
nunciamiento sobre las costas, y la necesaria
inclusion en el laudo de todo cuanto «resulte
intimamente ligado a ello (lo sometido) y sin
cuya aportacién quedaria la controversia in-
suficientemente fallada». Y en este sentido,
sin la concrecion del importe de las costas a
cuyo pago se condene, no cabe duda que la
litis queda insuficientemente fallada y que
dicha omision exigiria una cognicién poste-
rior. No obstante, no se trata de una cuestion
directa y expresamente sometida a arbitraje
y por ello, no queda bajo el efecto negativo
del convenio arbitral, que impide a los Jueces
«conocer de las controversias sometidas».

Por todo ello entendemos que existe en este
supuesto una concurrencia competencial, co-
mo sucede en materia de medidas cautelares
(sin duda expuesta por el legislador con una
mayor claridad) puesto que tanto la Ley de
Arbitraje (art. 37.6 LA) como la LEC (arts. 241
y ss. y arts. 538 y ss. LEC por remision del
art. 43 LA) prevén de forma concurrente que
pueda conocer de la tasacion tanto el Juez
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como el Arbitro. Sostenemos, pues, que, en
defecto de pacto expreso, las partes pueden
promover de forma indistinta la tasacion de
estas costas por cualquiera de los dos cauces
procesales (judicial o arbitral) que nuestro
Ordenamiento admite de forma concurrente.
En este sentido parecen pronunciarse, entre
otras, las Sentencias de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona 23 de julio de 2002 y 24
de mayo de 2005 y Audiencia Provincial de
Madrid 7 de julio de 2004 (2). Y ello tanto en
el arbitraje ad hoc como en el institucional.

Entendemos que los arbitros en su laudo, o en
un complemento del mismo, pueden deter-
minar el quantum de las costas del arbitraje,
puesto que entendemos que ello forma parte
del pronunciamiento al que estan obligados
sobre las costas del arbitraje (art. 37.6 LA)
que incluiran «los honorarios y gastos de
los arbitros y, en su caso, los honorarios y
gastos de los defensores o representantes de
las partes, el coste del servicio prestado por
la institucion administradora del arbitraje y
los demas gastos originados en el procedi-
miento arbitral». Dicho precepto no limita el
obligado pronunciamiento «en el laudo sobre
las costas del arbitraje» tan sélo a precisar
la proporcidn en cuanto a su pago, entre las
partes.

El &rbitro puede cuantificar las costas esta-
bleciendo una suma maxima a justificar en
ejecucion del laudo, o bien efectuando una
suerte de «tasacion» de dichas costas en el
laudo o en su complemento (3). Ahora bien,
compartimos el criterio de la sentencia co-
mentada en el sentido de que «no es correcto
que de forma unilateral y erigiéndose en Juez
y parte, el arbitro incluya en el pronuncia-
miento de condena a las costas del arbitraje
el crédito liquido al que considera ascienden
sus propios honorarios».

Y en tal sentido entendemos que tal cuantifi-
cacion tan sélo es posible cuando ese célculo
por parte del arbitro obedezca a pautas o re-
glas previamente establecidas y aceptadas
por las partes, cosa que normalmente su-
cedera en el arbitraje institucional, siempre
que las tarifas de la institucion arbitral sean
publicas y conocidas y aceptadas ex ante por
las partes, por estar incluidas o referenciadas
en el Reglamento arbitral (art. 14.2 LA). Y
como normalmente esos honorarios del ar-
bitro vendran referidos a la cuantia litigiosa,
serd preciso ademas que esa cuantia litigiosa
no sea controvertida, erigiéndose el arbitro
(o peor atin la Institucién arbitral que carece
de «jurisdiccion») en Juez y parte interesada.

En tal caso (reglas preestablecidas y acep-
tadas por las partes y cuantia litigiosa paci-
ficamente aceptada por las partes) la cuan-
tificacion de las costas por el arbitro puede
alcanzar tanto a los honorarios y gastos de
los arbitros, como a los honorarios y gastos
de los defensores o representantes de las

partes, el coste del servicio prestado por la
institucién administradora del arbitraje y los
demas gastos originados en el procedimiento
arbitral.

No obstante, en los restantes supuestos (tan-
to en el arbitraje institucional con cuantia
controvertida como en el arbitraje ad hoc)
aquella cuantificacion del montante de las
costas no puede alcanzar a los honorarios de
los arbitros, porque en tal materia el arbitro
carece per se de la imparcialidad necesaria
(art. 17.1 LA) para cuantificar su propia re-
tribucion a través de un laudo con eficacia
de cosa juzgada (art. 43 LA) y con fuerza de
titulo ejecutivo (art. 44 LA). Todo ello, sin
perjuicio de poder fijar los honorarios de un
modo meramente contractual.

Del mismo modo y mutatis mutandi, enten-
demos que en estos mismos casos, la cuan-
tificacion del montante de las costas tam-
poco debera de alcanzar al coste del servicio
prestado por la institucion administradora
del arbitraje, puesto que de forma indirecta
plantea idénticas cuestiones referidas no al
arbitro que dicta el laudo, sino a la Institucion
que lo ha nombrado, con quien mantiene una
relacién de tipo contractual y de quien de-
penden sus honorarios.

Comentario a la STS) Canarias de 15 de no-
viembre de 2012, Secc. 1.2 (Ponente Carla
Bellini Dominguez): FJ 4.° «... actualmente,
al amparo de la LA 2003, en el convenio ar-
bitral —a diferencia de lo establecido en la LA
1953— no se precisa que la controversia se
encuentre previamente delimitada en el con-
venio y resulta posible que, posteriormente,
tras iniciarse el proceso arbitral y mediante las
alegaciones de las partes, se vaya delimitando
objetivamente la controversia que se somete
al arbitro para su decision, por lo cual, para
resolver sobre la incongruencia denunciada,
debemos examinar si, tras comparar las ale-
gaciones de las partes con el fallo arbitral,
se ha producido o no la incongruencia extra
petita parcial del laudo denunciada.

En la Exposicion de Motivos de la LA 2003
ya se sefialaba que “... Al fin y al cabo, la
determinacién del objeto de la controversia,
siempre dentro del &mbito del convenio arbi-
tral, se produce de forma progresiva...”. “... La
funcién de la demanda y de la contestacion
a que se refiere el art. 29 LA no es sino la
de ilustrar a los arbitros sobre el objeto de
la controversia, sin perjuicio de alegaciones
ulteriores.

No entran aqui en juego las reglas propias de
los procesos judiciales en cuanto a requisitos
de demanda y contestacion, documentos a

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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acompafiar o preclusion. El procedimiento
arbitral, incluso en defecto de acuerdo de
las partes, se configura con gran flexibilidad,
acorde con las exigencias de la institucion...”.

Esta flexibilizacion en el examen de la debida
congruencia ya fue recogida por la jurispru-
dencia del TS, respecto a la congruencia en
los arbitrajes de equidad, al amparo de la LA
1953. Asi, la STS de 15 de diciembre de 1987
declaraba: “... CUARTO.— Habiéndose plan-
teado en este recurso como Unico punto del
debate el thema decidendi, establecido por la
voluntad de las partes, y vinculante para los
arbitros en razén al principio de congruencia,
conviene dejar sentado que, seguin la doctrina
de esta Sala, esto no implica que los arbitros
estén obligados a interpretar este principio
tan restrictivamente que se coarte su mision
decisoria, ya que la naturaleza y finalidad del
arbitraje permite una mayor elasticidad en la
interpretacion de las estipulaciones que des-
criben las cuestiones a decidir, las que deben
apreciarse no aisladamente, sino atendiendo
a aquella finalidad y a sus antecedentes, pu-
diendo reputarse comprendidas en el com-
promiso aquellas facetas de la cuestion a re-
solver intimamente vinculadas a la misma, y
sin cuya aportacién quedaria la controversia
insuficientemente fallada” (sentencias de 24
de abril de 1953; 13 de mayo de 1960; 25 de
noviembre de 1982).

Y la STS de 9 de octubre de 1984 sefialaba
que: “... al igual que el Juez no estd obliga-
do a amoldarse rigida y literalmente a lo
pedido, basta con que los arbitros guarden
acatamiento a la sustancia de lo solicitado y
a los hechos probados que sirven de apoyo
a la peticion”.... (y); que “para juzgar de la
congruencia del Laudo dictado por amigables
componedores, deben tenerse en cuenta las
clausulas comisorias, no aisladamente, sino el
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conjunto de todas en relacion con los antece-
dentes que explican la finalidad que se persi-
guid en el convenio; y si bien tales amigables
componedores no pueden traspasar los limi-
tes objetivos del compromiso, tampoco estan
obligados a interpretarlo con demasiada res-
triccion apartandose de la misiéon amistosa
y cordial confiada, porque el fin del Tribunal
Supremo, al resolver esta clase de recursos,
es dejar sin efecto lo que constituye exceso
en el Laudo, pero no corregir sus deficiencias
y omisiones...”.

De lo anteriormente establecido se puede in-
ferir que es una debida y adecuada elasticidad
la que debe presidir el examen de la congruen-
cia del laudo (STS de 25 de octubre de 1982),
ya que si bien los arbitros estan “ciertamen-
te sometidos al principio de congruencia, sin
que puedan traspasar los limites del compro-
miso resolviendo cuestion no sometida a su
decisidon”, matiza que “la naturaleza y finali-
dad del arbitraje permite una mayor elastici-
dad (...) pudiendo reputarse comprendidas en
el compromiso aquellas facetas de la cuestion
intimamente vinculadas a la misma”.

Sin embargo, tampoco podemos afirmar que
el arbitro ha de decidir cualquier cuestion que,
referida al negocio juridico controvertido, ni
siquiera hubiera sido introducida por las par-
tes y sometida a los principios de audiencia,
defensa y la debida contradiccion, pues ello
atentaria no solo a la incongruencia extra pe-
tita sino también a principios fundamentales
como los de la proscripcion de la indefension
o infraccién de otros como los de audiencia y
contradiccién; siendo de resefiar que la fun-
cién que corresponde a esta Sala, conforme
declara el ATS de 21 de febrero de 2006: “...
(resulta) por lo tanto, (de) la minima inter-
vencion de los drganos jurisdiccionales por
virtud y en favor de la autonomia de la vo-

luntad de las partes, intervencién minima
que, tratandose de actuaciones de control,
se resume en el de la legalidad del acuerdo
de arbitraje, de la arbitrabilidad —entendida
en términos de disponibilidad, como precisa
la Exposicion de Motivos de la LA 2003— de
la materia sobre la que ha versado, y de la
regularidad del procedimiento de arbitraje...
Esta minima intervencion jurisdiccional... no
alcanza al fondo de la controversia, sino Uni-
camente a los presupuestos del arbitraje y su
desarrollo...”.

Por tanto, la necesaria congruencia como
motivo de nulidad de laudo arbitral, esta-
blecido en el art. 41.1 c) LA, al consagrar la
incongruencia extra petita, tiene amparo, por
un lado, en el convenio arbitral, y se refiere,
por otro, a las alegaciones realizadas por las
partes en el proceso arbitral, debiéndose exa-
minar conforme a la resefiada flexibilidad que
preside el proceso arbitral, segiin lo anterior-
mente motivado. Y sin perjuicio de una po-
sible infraccién de los principios de defensa,
audiencia o contradiccion que el supuesto
examinado podria presentar dentro de la
vertiente constitucional de la incongruencia,
solamente denunciada su infraccién, por el
instante, en la presente demanda, en lo rela-
tivo a la aportacion documental (doc. nim.
11) que posteriormente se examinara.

Esta Sala, amparandose en la jurisprudencia
antes citada, habra de limitarse a emitir un
juicio acerca de la congruencia y ello debe
realizarse, por un lado, conforme a lo conve-
nido y, posteriormente, delimitado por los es-
critos de alegaciones, dejando sin efecto, en
su caso, si fuera improcedente, lo que cons-
tituya exceso en el laudo, pero sin entrar en
el fondo de la controversia a lo que, en el su-
puesto examinado, es ajeno el control juris-
diccional que debe examinar el Tribunal, pues
con la demanda de anulacién no se transfiere
al Tribunal ni se le atribuye la jurisdiccion
originaria exclusiva de los arbitros.

En el presente caso, los motivos en que la
parte actora basa la supuesta incongruencia
en que el Laudo Arbitral ha incurrido, no son
en absoluto ciertos, pues lo que hace es, en
una primera afirmacion, fijar unos argumen-
tos que son de la propia parte y no los ex-
puestos por los Arbitros y, en segundo lugar,
escoger unas manifestaciones expuestas por
los Arbitros acerca de su propia competencia
en un momento anterior, concretamente en
la Resolucién de fecha 6 de junio de 2011,
cuya conclusién es dejar para un momento
posterior, concretamente en el momento
de dictar el Laudo, la decisién acerca de la
inexistencia o invalidez del convenio arbitral.
Esta afirmacion efectuada por parte de los
arbitros no es incongruente ni contradictoria.
El no entrar a debatir acerca de una cuestion
importante y que requiere profundizar en los
motivos y estudiar una amplia informacion,
no significa en absoluto negativa. Significa
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lo que expresamente dijeron, dejar para un
momento posterior la decision. Asi, el art. 22
LA establece la facultad de los &rbitros para
decidir sobre su propia competencia, las ex-
cepciones sobre la existencia o validez del
convenio arbitral o cualesquiera otras que
impidan entrar en el fondo de la controver-
sia. Dicho articulo estipula también que los
arbitros podran decidir sobre las excepciones
con caracter previo o junto con las demas
cuestiones sometidas a su decision relativas
al fondo del asunto.

Con base en la norma anterior, los arbitros
zanjaron la cuestion de competencia en un
momento posterior, en el Laudo Arbitral, y
fijaron esta competencia a tenor de lo reco-
gido en el documento de fecha 3 de junio de
2002, concretando el tipo de arbitraje, la ins-
titucion concreta y la normativa a aplicar.»

Resulta sorprendente que la misma Secc. 1.2
del TS] Canarias en su sentencia de 9 de julio
de 2012 (bajo la misma Ponente: Carla Belli-
ni Dominguez) sostenga en su F) 5.° que en
un proceso arbitral «una vez determinado el
objeto del proceso en la demanda y contesta-
cion, las partes no pueden alterar de manera
sustancial sus pretensiones iniciales, solo
pueden realizar alegaciones complementa-
rias, esto es, precisiones o matizaciones a sus
alegaciones iniciales pero sin que se pueda
producir un cambio en lo que se pide y ello
obedece a dos razones: a) poder asegurar el
derecho de defensa de la parte contraria, que
se veria conculcado si se pudiera cambiar la
demanda, y b) la preclusion en la determina-
cion del objeto del proceso con la finalidad
de asegurar la ordenada tramitacion del mis-
mo», y en el mismo sentido sostiene dicha
sentencia que «Esta negativa se configura
en un hecho nuevo y totalmente distinto
planteamiento que impidié al demandante,
finalizada la practica de prueba, pues ello fue
manifestado en prueba testifical y alegado
en la tan avanzada fase de conclusiones del
procedimiento arbitral, realizar alegaciones y
aportar las pruebas que pudieran considerar
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procedentes para oponerse a esa eventual
modificacion que originaba una clara inde-
fension a la parte demandante. Esta negativa
llevada a cabo por la parte demandada lo fue
mediante prueba testifical y en dicho perio-
do, sin que aportara documental al respecto
que rebatiera el documento presentado y no
impugnado, pues efectivamente no hubiera
cabido tal aportacién al no encontrarse en
momento procesal oportuno».

Cuando se produce una situacion de indefen-
sion no cabe duda que no puede quedar am-
parada por la flexibilidad en la determinacion
del objeto controvertido que introdujo el art.
29.2 LA, pero precisamente con base en dicho
precepto la cuestion no radica en la preclusion
alegatoria o documental, sino justamente al
contrario en la imposibilidad material de hacer
valer la contraparte sus derechos procesales
sino porque la demora con que se haga pueda
causar algun perjuicio a la contraparte.

Entendemos acertado el criterio de la sen-
tencia comentada (de 15 de noviembre de
2012) y desacertado el que sostiene esta ul-
tima sentencia de la misma Seccién. Criterio
que, como hemos dicho, se desprende del
art. 29 LA y que aun para disipar cualquier
duda se cuida de precisar de forma claraen la
Exposicion de Motivos de la Ley 60/2003 de
Arbitraje que el thema decidendi «se determi-
na de forma progresiva» y no en los escritos
de demanda y contestacion, cuya funcién es
ilustrar a los arbitros sobre el objeto litigioso
sin perjuicio de alegaciones ulteriores. No en-
tra en juego en el proceso arbitral la mutatio
libelli a la que se refiere la sentencia de 9 de
julio de 2012.

Ahora bien, una cosa es que no entre en
juego la preclusion del proceso judicial res-
pecto de las alegaciones y las pretensiones
ni respecto de los documentos, durante el
desarrollo del procedimiento arbitral, que
es a lo que se refiere el art. 29 LA y otra
cosa muy distinta es que esa flexibilidad en
la concrecion del objeto controvertido den-

tro del proceso arbitral comporte que con
base en ello se flexibilice también el deber
de congruencia del laudo [art. 41.1 c) LA]
respecto del objeto del arbitraje asi «pro-
gresivamente» determinado, puesto que es
obvio que en el momento de dictar el laudo
el thema decidendi debe estar perfectamen-
te delimitado [art. 41.1 ¢) LA] y debe ser
conocido por las partes (art. 30.3 LA).

De hecho la sentencia del TS de 1987 a la que
se refiere la sentencia que comentamos, se
remonta a laudos dictados bajo la vigencia de
la Ley de Arbitraje de 1953 (la conocida como
Ley Guasp) en que la cldusula compromisoria,
antes de dar inicio al procedimiento arbitral,
las partes ya debian fijar el objeto de la con-
troversia a limine litis. En tal contexto legal
no era de extrafiar que esa determinacion del
objeto controvertido vinculase de forma muy
relativa a efectos de la futura congruencia
del laudo, puesto que a limine (como sucede
hoy por ejemplo al anunciar ante la institu-
cion que administra el arbitraje su objeto
para que ésta pueda nombrar al arbitro con
conocimiento de causa) dificilmente puede
equipararse aquella mera aproximacion a lo
que habré de constituir el thema decidendi,
a su actual fijacién progresiva a lo largo de
las actuaciones arbitrales, que incluso puede
concretarse en sede de conclusiones, tras la
practica de la prueba.

En efecto, hoy, precisamente porque cual-
quiera de las partes puede «modificar o am-
pliar su demanda o contestacion durante el
curso de las actuaciones arbitrales» (art. 29.2
LA) esa flexibilizacion del deber de congruen-
cia del laudo respecto del objeto controverti-
do entendemos que es mucho menor. Si bien
es cierto que subsiste otro motivo en el que
se fundaba aquella flexibilizacién: la conve-
niencia de que el arbitro abarque todas las
consecuencias juridicas derivadas de la con-
troversia, porque el convenio arbitral impide
poder dejar aspectos incluso «accesorios» a
determinar en ejecucién del laudo, cuando
ello implique cognicién o tutela declarativa.

Xavier O"Callaghan Mufioz
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Este, y no forma en que se delimita el objeto
controvertido, es el limite a hoy menor y mas
acotada elasticidad del deber de congruencia
del laudo (versus la congruencia de la sen-
tencia judicial). No vemos por tanto relacién
entre esta relativa flexibilizacion del deber de
congruencia y la determinacién progresiva
del objeto controvertido, siempre antes de
declarar conclusas las actuaciones para lau-
dar, puesto que a partir de ese momento ya
no puede alterarse el thema decidendi para
evitar situaciones de indefensién procesal.

Comentario a la STS) Catalunya de 15 de
noviembre de 2012 y STSJ Cantabria de 30
de enero de 2012. Dos caras de «la misma
moneday.

1.—STS] Catalunya de 15 de noviembre de
2012, Secc. 1.2 (Ponente Nuria Bassols Munta-
da): «Resulta que el arbitro ya razona el porqué
de lairrelevancia o intrascendencia de la citada
prueba, resulta evidente: conforme al articulo
203 LSG, si se solicita que el acta de la junta
de accionistas sea levantada por un Notario
en la forma dispuesta por la Ley, en caso de
que esta exigencia no se cumpla, entonces se
producira la nulidad de la junta, o, mas con-
cretamente, de los acuerdos adoptados en la
misma. Es una sancion prevista por la Ley por
la falta de cumplimiento de la forma del acta.
Entonces poco importa el porqué el Notario no
extendio el acta de la junta de accionistas de
la sociedad Piedras Moragues, celebrada el dia
31 de diciembre de 2010. Lo verdaderamente
importante es que los acuerdos de dicha junta
son nulos. Nadie discute, niinteresa, si el Notario
de les Borges Blanques no extendié el acta por su
propia voluntad, o si fue porque alguna persona
se lo impidié. Lo que interesaba era si procedia
o no la nulidad de los acuerdos impugnados. El
arbitro se pronuncia con claridad en el laudo
impugnado, consiguientemente no procede
anular dicho Laudo por haber sido rechazado
en el procedimiento arbitral la testifical del
Notario, que, por lo demas extendié un acta
extensa sobre el requerimiento recibido y lo
ocurrido en la Junta.

Por ello no interesa analizar la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, invocada por la
demandante, encaminada a determinar los
requisitos que han de concurrir para poderse
afirmar que se ha producido vulneracién del
derecho a la prueba. Ya que esta jurispruden-
cia (como dice la misma) solo resulta aplica-
ble cuando se trate de pruebas, o mejor dicho
de medios de prueba dirigidos a determinar la
certeza o incerteza de hechos que hubieran
podido tener influencia decisiva en el litigio.
O, en otras palabras, de pruebas conducentes
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a probar los alegatos de una u otra parte, ya
que al socaire del derecho a la prueba o a
evitar la indefension, no se puede pretender
realizar investigaciones generalizadas, puesto
que las pruebas indagatorias o pesquisidoras,
no son admisibles.»

2.—STS] Cantabria de 30 de enero de 2012,
Secc. 1.2 (Ponente: César Tolosa Tribifio):
FF.J). 5.° y 7.°, «El Tribunal Constitucional,
en reiteradas resoluciones, ha establecido
una serie de requisitos que han de concu-
rrir para que exista vulneracion del derecho
ala prueba, y con ello del derecho de de-
fensa proclamado en el articulo 24.2 de la
Constitucion. Tales requisitos —siguiendo la
doctrina recogida y resefiada, entre otras, en
las Sentencias del Tribunal Constitucional de
14 de febrero de 2011, 4 de junio y 24 de
noviembre de 2008—, se concretan en los
siguientes:

— Que se haya propuesto con arreglo a dere-
cho la practica de una prueba.

— Que dicha prueba haya sido denegada
sin motivacion, o con una motivacién incon-
gruente, arbitraria o irrazonable; o bien, en
caso de haber sido admitida, que no haya sido
practicada por causa imputable al Tribunal.

— Que la prueba no admitida o no practi-
cada, hubiera podido tener influencia decisiva
enel pleito.»

«... Con independencia de la infundada atri-
bucién de presuncién de veracidad a un in-
forme pericial de parte, es lo cierto que la
decision de la Junta Arbitral de inadmitir la
prueba propuesta por la reclamada care-
ce de cualquier fundamento o motivacion,
dado que no es posible denegar la practica
de una prueba sobre la base de aceptar las
conclusiones de una prueba pericial de par-
te que no ha podido ser contradicha. Mayor
trascendencia ha de darse al hecho de que
la decision de fondo, se base precisamente
en la falta de acreditacion de la existencia
de los defectos que estan en la base de la
reclamacion. En definitiva no es juridicamen-
te aceptable, denegar la prueba propuesta y
basar la decisién en la ausencia de prueba a
instancia de parte.»

En el proceso arbitral, de un modo similar a
lo que sucede en el proceso civil, el derecho
a la prueba tiene unos limites que acotan lo
que puede constituir una clara vulneracién al
derecho a la prueba.

Como pone de manifiesto la primera de las
dos sentencias comentadas, no puede pre-
tenderse una investigacion generalizada mas
propia del proceso penal que de un arbitraje,
y ello a pesar de que el arbitro, a diferen-

cia del Juez civil puede acordar pruebas de
oficio (art. 25.2 LA), pero en ninglin caso la
actividad probatoria puede ser pesquisidora
sino que debe versar sobre hechos atinentes
o relativos al objeto controvertido (al thema
probandi).

Y por el contrario tampoco puede denegarse
o no llegarse a practicar por causas no im-
putables a quien la proponga, una prueba
propuesta en tiempo y forma, decisiva para
resolver el pleito.

En este sentido, ndtese que contrariamente
a lo que se afirma en la STS) Cantabria, en la
segunda sentencia de las que comentamos,
no hay impedimento legal para que el arbi-
tro pueda denegar una prueba pericial sobre
la base de aceptar las conclusiones de otra
pericial de parte obrante en las actuaciones,
incluso aunque esta ultima pericial no haya
sido contradicha, puesto que el arbitro puede
perfectamente rechazar una prueba por inne-
cesaria (art. 25.2 LA), pero lo que no puede
hacer es acto seguido basar su decisién arbi-
tral (su laudo) en la falta de prueba, puesto
que en tal caso es obvio que si la considera
util y por ello necesaria y, de hecho, impres-
cindible. Y no es que la utilidad tenga mayor
trascendencia que el hecho de que el &rbitro
haya decidido «aceptar las conclusiones de
una prueba pericial de parte que no ha podido
ser contradicha» como se afirma en la segun-
da de las sentencias comentadas, sino que lo
primero es lo Gnico que tiene trascendencia
juridica. En definitiva, el arbitro, como el Juez
civil, puede considerar suficiente una pericial
de parte, pero debe motivar el rechazo de una
posterior pericial contradictoria, lo que sin
duda excluye que luego la pueda considerar
esencial para resolver. B

NOTAS

(7) MUNNE CATARINA, en «La tasacién de las
costas de proceso arbitral», en RJC num. 2/2007,
pdg. 134.

(2) De ellas se desprende que la tasacién puede
efectuarse de tres modos: 1.—En el propio laudo;
2.—Mediante el incidente de tasacién de costas,
0 3.—En un declarativo posterior en el que se
reconozca el crédito concreto a lo ostenten.

(3) Entendemos que «el complemento del laudo,
en la medida en que afiada nuevos costes, también
debera contener pronunciamiento sobre las costas
derivadas de ese complemento, como adicion en
forma de «laudo parcial» (art. 39.4 en relacion al
37.6 LA), mientras que la aclaracion o correccién
no puede ni debe modificar lo establecido en el
laudo sobre las costas, a pesar de que la Ley no
parece distinguir entre la aplicacion del art. 37.6
LA a la aclaracién y al complemento» (MUNNE
CATARINA, en « La tasacion de las costas de
proceso arbitral», en RJC nim. 2/2007, pag. 128).
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Preguntas
con respuesta

La mediacion
| y el arbitraje a consulta

LA LEY 1925/2013

Preguntas con respuesta:
la mediacién y el arbitraje
a consulta

El autor, una autoridad en la materia, nos recuerda que no
puede implantarse la mediacion sin buenos mediadores. Para
ello seré clave el futuro Reglamento, que debera exigir la mas
alta preparacion y experiencia para que arraigue en nuestro
pais una mediacion de calidad y eficacia, destacando en tal
direccion los trabajos de la asociacion GEMME.

Pascual ORTUNO MUNOZ

Magistrado de la Audiencia de Barcelona,

Vicepresidente de GEMME-Europa y representante espafiol
en la negociacién de la Directiva (CE) 52/2008.

Ex Director de la Escuela Judicial espafiola y profesor

de derecho civil de las universidades de Murcia

y Pompeu Fabra de Barcelona.

¢QUE PAPEL CORRESPONDE A LA MEDIACION
DENTRO DE LOS SISTEMAS DE JUSTICIA'Y MEDIOS

ALTERNATIVOS?
E en Europa en los ultimos afios, también la administracion de
justicia esta en un proceso de cambio. En Espafa se concreta
en un gran proyecto de modernizacion del sistema que comenzd en
1999 con el «Libro Blanco» del CGP] y el pacto por la justicia suscrito
por los principales partidos politicos; por otra parte, se estd perci-
biendo el impacto del proceso de convergencia europea en materia
de libertad, seguridad y justicia. Por ultimo, ha irrumpido con mucha
fuerza la tendencia a incorporar dentro del sistema de justicia los ADR
(resolucion alternativa de disputas) que como otras muchas tenden-
cias proviene de las experiencias en el mundo de la Commonwealth.

n una sociedad en plena evolucién, como es en la que vivimos

La modernizacién del sistema estd progresando con mucha lentitud,
puesto que el impulso modernizador ha sigo fagocitado por el sistema
al transformarlo en un «negociado», tanto en el Ministerio de Justicia
como en el CGPJ, con lo que proximamente se cumpliran los quince
afos en los que los proyectos han ido despertando ilusiones y nuevas
perspectivas, pero no han terminado de mover unas estructuras que
estan ancladas en una Espaia rural ya superada, por una parte, y en
una clase politica que desconfia de la independencia de la justicia y
trata de controlarla desde todas las esferas de poder. Las Comunidades
Auténomas también quieren su parte.

El proceso de convergencia legislativa con Europa esta produciendo
un efecto similar al que produjo en la renovacién del ejército la inte-
gracion en la OTAN. Participamos de un mismo sistema normativo
en algunos ambitos, fundamentalmente econémicos, con aciertos y

errores, y se comienzan a compartir estructuras judiciales suprana-
cionales, tanto en relaciones juridicas muy concretas como el dere-
cho procesal de la delincuencia organizada, como en la cooperacién
judicial civil y mercantil. Un tercio de los jueces espafioles han tenido
oportunidad de realizar estancias en tribunales de otros paises euro-
peos, lo que permite entender otras formas de entender la justicia.
El impacto de las sentencias del TEDH, especialmente en materia de
derechos humanos, con una serie de condenas al Estado espafiol por
incumplimientos del tratado de Roma, también esta produciendo un
fuerte impacto en la forma de entender la administracion de justicia.

En este proceso de cambio el tercer factor es la recepcién de los
métodos alternativos de resolucion de controversias, que nos traen
desde el mundo anglosajén una nueva forma de percibir métodos que
practicamente estaban desechados en Espafia por ineficaces, frente a
la via clasica de la confrontacién ante los tribunales. Estas metodo-
logias se presentan ahora de forma muy diferente a la que se habia
practicado antafio puesto que se ha incorporado a las mismas su
caracter de métodos cientificos, dotados de una sélida base tedricay
de unas herramientas practicas que los profesionales que trabajan en
este campo deben dominar para que resulten eficaces y no se queden
Unicamente en buenas intenciones.

La filosofia que inspira este conjunto de métodos de abordar los con-
flictos es fundamentalmente pragmatica. Se equivocan quienes las
propugnan desde presupuestos humanisticos, aun cuando también
responden a la exigencia ética de buscar una justicia menos agresiva
y menos destructiva que la lucha por la victoria ante los tribunales.
Lo esencial es que con la utilizacién de los medios ADR se obtienen
soluciones mas satisfactorias para las dos partes, mas rapidas y menos
costosas, especialmente en los casos en los que son necesarias res-
puestas urgentes a problemas que no admiten demoras, y siempre
que sea necesario o conveniente que las relaciones entre las partes
en conflicto se mantengan en el futuro. Desde un punto de vista
economicista el beneficio es indiscutible y si con ello se consigue,
ademas, rebajar la carga de trabajo que pesa sobre los tribunales con
lo que se ha venido en llamar la litigiosidad impropia, el sistema de
justicia en su conjunto funcionara mejor.

Entre los ADR destaca la mediacion, puesto que las nuevas formas de
arbitraje, la evaluacién neutral por expertos o la conciliacién asistida,
que también son de sumo interés, se desarrollaran con la propia estela
de los principios de la mediacién y como sistemas hibridos, puesto que
en la base de todas ellas se encuentran los principios de la mediacién
que son, por este orden, la imparcialidad del tercero, la confidencia-
lidad del proceso y la voluntariedad de la participacion directa de los
interesados que son asistidos y asesorados por los abogados, pero no
representados ni suplidos por nadie.

El desarrollo y la implantacién de la mediacion tienen su base en
que la facilite el marco legal. En el ambito del derecho privado ya es
posible en Espafia con la Ley 5/2012 que traslad¢ al derecho interno
los principios de la Directiva (CE) 52/2008 y que introdujo la posi-
bilidad de que los tribunales propiciaran el recurso a la mediacion y
que la actividad de los mediadores estuviera protegida por el secreto
profesional con la obligacion de confidencialidad exigible a las partes.

La etapa en la que nos encontramos un afio después de la promul-
gacion del Decreto Ley que precedi6 a la reforma legislativa es la de
generar una buena cultura de la mediacién, para la que se est4 reali-
zando un esfuerzo divulgativo por el CGPJ, por los Consejos Generales
de los colegios de abogados, procuradores, notarios, por el Consejo
Superior de camaras de comercio y por muchas universidades e ins-
tituciones de ensefianza. Por otra parte, y con el impulso de la ley
también los sectores profesionales implicados estan realizando un
enorme esfuerzo formativo para cubrir lo que era una situacion de
déficit estructural en nuestro pais, que es la falta de mediadores. No
puede implantarse la mediacidn sin excelentes mediadores, por lo
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que es un reto que en un plazo corto se consiga tener buenos paneles
de profesionales que puedan ofrecer sus servicios en condiciones de
calidad y de garantia para los ciudadanos y las empresas. Se espera con
ansiedad el Reglamento de desarrollo de la ley en estos aspectos, pero
sera la sociedad civil y el mercado los que deberan exigir la mas alta
preparacion y experiencia practica a los mediadores, desechando las
titulaciones «bagatela» que estan proliferando de forma oportunista
ante el interés social por el tema.

En este contexto, e impulsado por GEMME, que es una asociacion
europea de jueces y magistrados que impulsan las buenas practicas
en la mediacion desde los propios tribunales, se estan constituyen-
do por toda Espafia los PNPM. El «punto neutro de profesionales
juridicos para el desarrollo de la mediaciéon» (PNPM) es un grupo de
trabajo informal de personas procedentes de los diversos colectivos
que trabajan en el campo del derecho, que surge ante la necesidad de
compartir experiencias, compaginar proyectos y establecer estrategias
comunes para que la insercién de la metodologia de la mediacién en
el sistema de justicia espariol se realice en las mejores condiciones
de calidad y eficacia.

Para trabajar por la insercién de la mediacién en el sistema se parte de
la base de que la «mediacién» entendida como actividad profesional
con un alto contenido técnico, puede convertirse a medio plazo en un
mecanismo de resolucién de conflictos a la via judicial que asuma un
porcentaje de casos superior al 30% de la litigiosidad civil y mercantil,
como ha ocurrido en la experiencia del derecho comparado. Junto con
el arbitraje, puede servir para desjudicializar un niumero elevado de
litigios, permitiendo que el trabajo de los tribunales se centre mas en
dar las respuestas juridicas a los casos en los que la decision dirimente
de un tribunal es necesaria.

En los ultimos afios se han ido promoviendo iniciativas que, con el
caracter de experiencias piloto, se han ido consolidando en algunos
tribunales. Esta publicacion se ha hecho eco de las que se han puesto
en marcha en los juzgados civiles de Madrid y Barcelona, o las que en
los juzgados de familia se estan llevando a cabo desde hace mas de
diez afios. A partir de estas experiencias el CGPJ estd impulsando los
protocolos y guias de buenas practicas (pueden consultarse en la web
del poder judicial) en los partidos judiciales en los que se solicite la
implantacion del sistema, consciente de que Unicamente una accion
coordinada de jueces, abogados, secretarios judiciales, procuradores
y mediadores puede garantizar su éxito.

Como elemento importante para la correcta implantacion de la
mediacion dentro del ambito civil y mercantil a la que se refiere la
Directiva 52/2008, es preciso tener en cuenta la existencia de esferas
de intervencion que requieren de un tratamiento distinto, en las que
tanto la formacion como el perfil del mediador debe ser diferente.
La primera es la relativa a los asuntos de pequefia cuantia para los
que es conveniente establecer mecanismos que favorezcan un tra-
mite de mediacion previo a la via jurisdiccional (de forma seria y
no burocratizada), en el que tengan protagonismo los colegios de
abogados (el servicio de orientacion mediadora), inserto incluso en
el asesoramiento de base del turno en la justicia gratuita. Orientar
aqui hacia la mediacion en vez de hacerlo hacia el proceso judicial
puede ser muy eficaz.

La segunda se refiere a los litigios del ambito de la familia, donde es
necesario un esfuerzo de todos los profesionales que tienen un papel
relevante en el tratamiento juridico de los conflictos para impulsar,
como exigencia ética, los mecanismos de mediacion, fundamental-
mente siempre que existan menores o personas incapaces. Abogados,
procuradores, notarios y jueces deben en estos casos aconsejar e
invitar a las partes a la utilizacion de los mecanismos de mediacién
(como desde otras esferas, como la psicologia o la educacion social).

La tercera es la relativa a conflictos complejos en materia patrimonial,
econdmica o empresarial, en general, en los que las discrepancias
facticas o juridicas inicamente sean aspectos accesorios a otros com-
ponentes mas relevantes del problema. En muchos de estos casos la
decision judicial no suele solucionar el conflicto, mientras que retomar
las negociaciones, incluso en una fase avanzada del curso de proceso
judicial, puede ser de mucha utilidad y, sobre todo, de mayor eficacia
en la practica. Los pleitos se pierden o se ganan, segiin quien obtenga
la victoria, pero en uno y otro caso las relaciones personales quedan
destruidas, lo que representa tirar por tierra, en ocasiones, muchos
afos de colaboracion, de experiencia y de prestigio. La utilizacion de
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