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Resumen: En una sociedad avanzada se deben de poner a disposiciéon del
ciudadano una pluralidad de medios que garanticen su libertad para gestionar sus
propios conflictos. La idea de Justicia global del siglo XXI pasa por ofrecer al
justiciable un buen sistema de gestion y solucion de conflictos. Este sera mejor en
tanto ofrezca diversas opciones en orden a seleccionar la que considere mas
adecuada. La posibilidad de escoger entre el proceso judicial u otros métodos
alternativos no ha de plantearse como una disyuntiva rigida y absoluta. La apuesta
por vias alternativas o complementarias al proceso judicial en ningln caso implica
rehuir o dejar de lado la utilizacion del mismo.
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Abstract: In an advanced society should be put at the disposal of the citizen a
plurality of media that guarantee their freedom to manage their own conflicts. The
idea of global justice of the 21st century through the justiciable offer a good system
of management and resolution of conflicts. This will be best as it offers various
options in order to select the most appropriate. The possibility of choosing between
the judicial process or other alternative methods should not arise as a rigid and
absolute dilemma. The bet by developing alternative or complementary to the
judicial process in any case involves shirk or abandon the use of the same.

Key words: Alternative methods, conflict resolution, judicial process, mediation,
conciliation, arbitration, negotiation.

1. LOS SISTEMAS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
1.1. Con caracter general

En EE.UU., las Alternative Dispute Resolution (ADR) aparecieron alrededor
de los afios treinta del siglo pasado debido a un movimiento tipicamente
anglosajon: el movimiento de libre acceso a la Justicia. Su fundamento reside en el
hecho de que todos tengan la posibilidad de acceder a un sistema, cualquiera que
sea, mediante el cual se logre una solucion efectiva al conflicto planteado?. Por ello,
este movimiento se encamina a buscar alternativas a los tribunales, que, en
muchas ocasiones, tal como entiende BARONA VILAR, no son conocidas en el
sistema juridico3. Alternativas que, segun esta autora, se originan a causa de tres
clases de motivos: el colapso producido en los 6rganos jurisdiccionales civiles y
mercantiles; el sentimiento creciente de que faltaban cauces privados de solucion
de conflictos, sobre todo entre los particulares; y la incapacidad intrinseca del
sistema de poder asegurar a todos el acceso a la Justicia®.

Son diversas las denominaciones que buscan identificar al conjunto de estos
mecanismos. A este respecto, cabe destacar, en primer lugar, la referencia
“Mecanismos Extrajudiciales de Solucién de Conflictos” (MESC) que alude a
“cualquier proceso disefiado para resolver una disputa sin el concurso de los
tribunales de justicia. La resolucion alternativa de conflictos es valida para un
extenso numero de casos, aunque resulta particularmente relevante en disputas
comerciales por su flexibilidad y adaptabilidad, siendo especialmente apropiada en
aquellos casos en los que las partes deben o desean mantener su relacién después
del procedimiento o en los que las partes estan geograficamente distantes
(comercio internacional y comercio electrénico)”®. Por su parte, HUERGO LORA®
identifica como “Medios de Resolucién Extrajudicial de Conflictos”, a “aquellas
instituciones cuya aplicacion puede eliminar una controversia juridica, de tal forma
que se impida a las partes plantearla en via judicial o se ponga término a un

2 Para CAPPELLETTI las ADR son “mecanismos que intentan resolver disputas, principalmente
al margen de los tribunales, o mediante medios no judiciales” (CAPPELLETI, M., “Alternative
Dispute Resolution Proccesses Within the Framework of the World-Wide Access-to-Justice
Movement”, The Modern Law Rewiew, vol. 56, 1993, p. 282).

3 BARONA VILAR, S., “Las ADR en la Justicia del Siglo XXI, en especial la Mediacién”, Revista
de Derecho, Universidad Catdlica del Norte, Seccion: Ensayos, afio 18 — num. 1, 2011, pp.
191y 192.

4 BARONA VILAR, S., “Las ADR en la Justicia del siglo XXI, en especial la Mediacién”..., op.
cit., p. 192.

5 PAZ LLOVERAS, E. (Coord. cientifico), Libro Blanco sobre Mecanismos Extrajudiciales de
Solucion de Conflictos en Espafia, AENOR, Madrid, diciembre de 2002, p. 10.

6 HUERGO LORA, A., La resolucién extrajudicial de conflictos en el derecho administrativo, La
transaccion, el arbitraje y la reforma de los recursos administrativos, Publicaciones del Real
Colegio de Espafia, Bolonia, 2000, p. 15.
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proceso ya comenzado”. Por ultimo, puede destacarse la denominacion “Técnicas
alternativas de resolucion de conflictos” (TARC)”.

Habida cuenta de lo expuesto, se relacionan a continuacion, algunas de las
caracteristicas mas relevantes de las técnicas ADR®. Por un lado, la participacion de
las partes involucradas en el conflicto debe ser absolutamente voluntaria y, por
otro, se requiere la intervencion de un tercero ajeno al conflicto, cuyo grado de
participacion variard en funcion del especifico método: bien acercar las posiciones
de las partes o bien emitir una decisién. Esta decisidon puede consistir en una simple
recomendacion no obligatoria, en una recomendacion forzosa para una sola parte o,
por el contrario, preceptiva para ambas partes, como sucede en el arbitraje.
Ademas, este tercero puede ser una autoridad publica, aunque en la mayor parte
de los casos, es un 6rgano privado.

En resumen, se trata de procedimientos extrajudiciales de resoluciéon de
conflictos mediante la intervencién de las partes y de un tercero imparcial o, si se
prefiere, de una opcion alternativa extrajudicial. Ademas, se erigen como la
consecuencia de la creacion del Estado de bienestar, ademas de un intento de
obtener la solucion a los problemas que existen de acceso a la Justicia®.

En otro orden de cosas, se hacia antes referencia a la diversidad de
métodos de las ADR. A grandes rasgos, pueden diferenciarse dos grandes bloques
de clasificacion'®. En primer lugar, las ADR en sentido estricto —o convencionales-,

7 Con todo, la referencia mas empleada es, sin duda, ADR. Esta sera la que se maneje a lo
largo de este trabajo, pues no solo es el concepto mas utilizado en la bibliografia de esta
materia, sino también el que se utiliza en la normativa europea.
Fuera de la regulacion europea también encontramos alguna referencia como Medios
Alternativos de Solucion de Diferencias en la Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje,
recogida en el Decreto num. 914 de 2002 de El Salvador. En su articulo 2 sefiala que se hara
uso de estos medios “cuando en forma distinta de la prescrita en esta Ley dos o mas
personas, pacten la intervencidon dirimente de uno o mas terceros y aceptan expresa o
tacitamente su decision, después de emitida, el acuerdo sera valido y obligatorio para las
partes si en él concurren los requisitos necesarios para la validez de un contrato”.
8 Son fruto del andlisis de diversas resoluciones de la Comision y del Parlamento Europeo
sobre las ADR. Entre las numerosas resoluciones que existen en este contexto, cabe citar: la
Resolucién del Consejo de 25 de mayo de 2000 relativa a una red comunitaria de érganos
nacionales responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia de consumo; el
Reglamento “Bruselas I1” (CE) nim. 1347/2000 relativo a la competencia, reconocimiento y
ejecucion de las decisiones en materia matrimonial y en materia de responsabilidad parental
de los hijos comunes; y el Reglamento “Bruselas Il bis” COM (2001) 505 final; la
Recomendaciéon de la Comision de 4 de abril de 2001 relativa a los principios aplicables a los
o6rganos extrajudiciales de resolucion consensual de litigios en materia de consumo
(2001/310/CE); el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el “Libro Verde
sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en el ambito del derecho civil y
mercantil” (2003/C85/02) de 8 de abril de 2003; la Directiva 2008/52/CE del Parlamento
Europeo y el Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre determinados aspectos de la mediacién
en materias civiles y mercantiles.
9 Quedo patente que la Union Europea viene entendiendo que las ADR constituyen una
eventual y factible respuesta a la creciente visidn negativa respecto a la soluciéon judicial de
los conflictos, en tanto constituyen vias que pueden ofrecer al ciudadano un mejor acceso a
la solucién de sus disputas. En esta linea se sitia AZPARREN LUCAS, cuando sefala que
“dentro de la UE el acceso a la Justicia, que constituye uno de los objetivos clave de la
Politica de la Unién, incluye en su concepto, la promocién del acceso a procedimientos
adecuados de resolucion de litigios para particulares y empresas, y no solamente el acceso al
sistema judicial” (Tal como se contempla en el prélogo de la obra de PEREZ MARTELL, R.,
Mediacion civil y mercantil en la Administracion de Justicia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008,
p. 15).
10 Esta distincion ya se contempla en el Libro Verde sobre las modalidades alternativas de
solucion de conflictos en el ambito del Derecho civil y mercantil de 8 de abril de 2003 (pp. 16
y 17). Disponible  en https://parlamento-cantabria.es/sites/default/files/dossieres-
legislativos/LexUriServ.pdf. Este Libro Verde es presentado por la Comisién el 19 de abril de
203
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son aquellas a las que recurren las propias partes en conflicto, al margen de
cualquier procedimiento judicial. Su origen se encuentra exclusivamente en la
voluntad de las partes de resolver su controversia. Por tanto, las ADR
convencionales se basan en principios de procedimiento que las partes eligen
libremente, adhiriéndose, por ejemplo, a los reglamentos propuestos por las
asociaciones profesionales o corporaciones o bien a través de cbdigos
deontolégicos a los que se someten. Y en segundo lugar, las ADR en sede judicial
o intrajudicial'!, son aquellas aplicadas por un juez o derivadas por éste a un
tercero. Asi, es el juez quien, con cometidos distintos a los habituales, interviene
como conciliador o delegando dicha intervencidon en un tercero.

Una diferencia relevante entre ambos bloques consiste en que en las
convencionales las partes gozan de total libertad, tanto para elegir al tercero
imparcial que intervendra en la resolucién del conflicto, como para organizar el
procedimiento o configurar la ADR, siempre que no existan unas garantias
minimas preestablecidas. En cambio, las intrajudiciales —las aplicadas por un juez
o derivadas por éste a un tercero—, aunque son flexibles, han de limitarse a
determinadas normas minimas de procedimiento, a fin de garantizar el
procedimiento mediador, maxime si se encuentran en el seno de los procesos
judiciales, toda vez que su regulacion depende de las autoridades publicas y su
desarrollo se encuentra sometido al control del juez.

1.2. Los sistemas alternativos de resolucidn de conflictos en Espafa

Para solventar conflictos juridicos no existe Gnicamente el proceso, sino que
paralelamente coexisten otros instrumentos adecuados para la composicion del
litigio que separa a dos partes, sin implicar ejercicio de jurisdiccién y que, por eso,
se denominan como extrajudiciales’?, o incluso en algln caso como
extrajurisdiccionales: negociacién, conciliacion, mediacion o arbitraje, entre otros*s.

Ahora bien, vaya por delante que no es objetivo de este trabajo analizar en
profundidad cada uno de estos sistemas. Con todo, si nos gustaria poner de relieve
alguno de los aspectos que, por diversas razones, estimamos importantes.

1.2.1. Negociacion
Por negociacion'#, lato sensu, se entiende el medio de resolucion de
conflictos cuando las partes desean mantener o continuar la relacion de

2002, que se erige como el precursor de la de Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacidon en asuntos civiles y mercantiles.
Posteriormente, PEREZ MARTELL también aborda esta cuestion y diferencia las ADR que se
desarrollan de forma privada entre las partes —convencionales— y las que tiene lugar en el
marco de la Administracion de Justicia (PEREZ MARTELL, R., Mediacion civil y mercantil en la
Administracion de Justicia..., op. cit., p. 24).

11 Se ha de resaltar que un programa ADR conectado a un tribunal presenta beneficios,
segln comenta PEREZ MARTELL (en PEREZ MARTELL, R., Mediacion civil y mercantil en la
Administracion de Justicia..., op. cit., pp. 31 y 32), entre los que se puede destacar el
fomento del uso de los métodos alternativos de solucion de conflictos, tales como mediacion,
conciliacion, arbitraje, etc.; la ayuda a la Administracion de Justicia, y dentro de ella, la
gestion de conflictos; el incremento de la confianza en el sistema judicial; la rapidez en la
resolucion del conflicto; la reduccidon de costes; un procedimiento en el que las partes tienen
el control sobre la decisidn; conseguir acuerdo duraderos, etc.

12 Ello no obstante, tanto la conciliacion como la mediacién también puede ser intrajudiciales.
13 En atencidn a la distincidon entre los métodos autocompositivos y los heterocompositivos,
podemos incluir en los primeros: la negociacion, la mediacién y la conciliacién, en cuanto la
resoluciéon del conflicto es alcanzada por las partes. En cambio, entre los segundos, estan el
proceso y el arbitraje, en tanto es un tercero —juez o arbitro respectivamente— quien decide
el litigio.

14 Una forma de negociacion es la transaccion definida en el articulo 1809 del Cédigo Civil
como el “contrato por el cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna
cosa, evitan la provocacién de un pleito o ponen término al que habia comenzado”. De este
modo, las partes acuerdan por si mismas la solucién de la controversia.
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intercambio. La negociacion existe porque existe un conflicto, de forma que las
partes pretenden resolverlo de forma que la solucién negociada sea satisfactoria
para ambos.

A juicio de PAZ LLOVERAS, la negociacidon es el mecanismo extrajudicial de
resolucion de conflictos, a través del cual las partes voluntariamente alcanzan un
acuerdo sin la intervencion de un tercero neutral®®.

En la linea de la definicibn expuesta, BARONA VILAR entiende que en la
negociaciéon, los sujetos en conflicto, por ellos mismos y sin la necesidad de un
tercero, pueden tratar de obtener una solucién al asunto suscitado'®. Para ello,
intentaran comunicarse entre si “exponiendo cada uno sus beneficios, asumiendo
que en todo caso, va a existir una cesion que implique una renuncia a algo”*’.

Por ello, la negociacion constituye un instrumento muy Gtil en la resolucion
de conflictos, generalmente voluntario, y que promueve el didlogo entre las partes
con el objeto de alcanzar un acuerdo con respecto al conflicto'®. De hecho, es
habitual que las partes, o al menos una de ellas, traten de alcanzar un acuerdo
antes de acudir a la via jurisdiccional o arbitral, por lo que suele ser el primer
sistema de resolucion de conflictos al que se acude. Incluso, una vez comenzado el
proceso judicial, es posible que las partes decidan intentar una negociacion para
resolver el litigio de manera mas rapida y econémica.

Por otro lado, los elementos que definen a la negociacion son los que a
continuacion se indican'®. Primero, que existen dos o mas partes implicadas entre
las que hay una relacion de interdependencia, de la cual dependen las tacticas de
comunicacion, la posibilidad de metas supraordenadas, la evitacion de tacticas
irracionales, etc.; segundo, que se trate de una relacibn motivacionalmente
contradictoria, lo que conlleva que las personas y organizaciones tengan intereses
contrarios y dificiles de unificar; y tercero, el conflicto y la negociacién estan
mediatizados por las relaciones de poder entre las partes. En este sentido, para
llevar a cabo una negociacién es preciso determinar un cierto equilibrio de poder
entre ambas, minimizando, de ser factible, la posibilidad de que una de ellas pueda
imponer su posicién a la otra?°.

15 PAZ LLOVERAS, E. (Coord. cientifico), Libro Blanco sobre Mecanismos Extrajudiciales de
Soluciéon de Conflictos en Espafia..., op. cit., p. 23.
16 A este respecto, FERNANDEZ-BALLESTEROS entiende que la negociacion no es sélo un
medio adecuado para resolver conflictos —-presentes o futuros— sino también resulta
apropiado para evitar que estos aparezcan (FERNANDEZ-BALLESTEROS, M. A., Avenencia o
ADR. Negociacidon, Mediacién, Peritajes, Conciliacion, Pactos y Transacciones, lurgium,
Madrid, 2014, p. 105).
17 BARONA VILAR, S., Solucién extrajurisdiccional de conflictos. Alternative Dispute
Resolution y Derecho Procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 70y 71.
18 La negociacion fue cominmente calificada como un enfrentamiento entre partes, lo que no
obsta para que actualmente se identifigue como un procedimiento en el que predomina el
trabajo en equipo. En otras palabras, se ha redefinido la negociacion calificando el conflicto
como un problema comun de las partes que éstas solucionan trabajando en equipo. De
hecho, se entiende que para que exista negociacidn entre dos mas partes es precisa la
concurrencia de diversas circunstancias: la interdependencia entre ellas —que haya intereses
comunes—; la percepciéon de conflicto —intereses contrapuestos reales o al menos percibidos—;
la interaccion estratégica; y la posibilidad de acuerdo (MARTINEZ MARTIN, R., “La
Negociaciéon”, en OROZCO PARDO, G., MONEREO PEREZ, J. L. (Dirs.), GONZALEZ DE PATTO,
R. M. y LOZANO MARTIN, A. (Coords.), Tratado de mediacion en la resolucién de conflictos,
Tecnos, Madrid, 2015, p. 115).
19 Disponible en http://www.ulpgc.es/hege/almacen/download/38/38191/tema_1__
estretegias_de_gestion __la_negociacion.pdf.
20 En cuanto al poder que preside las relaciones entre las partes, se caracteriza por las
siguientes notas: es un poder relacional, que algunas personas, grupos o instituciones tienen
con respecto a otras y en determinadas situaciones; surge de la dependencia de recursos;
implica libertad para tomar decisiones; y ademas, es un potencial, de forma que puede
existir sin que se utilice.
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En definitiva, la negociaciéon representa un procedimiento planificado
teniendo en cuenta hasta el minimo detalle y, ademas, se va a aplicar todo un
conjunto de instrumentos con la finalidad de lograr los objetivos previamente
delimitados. Para los negociadores profesionales los aspectos mas imprevistos
pueden ser parte de una estrategia negociadora?*. Por ello, la experiencia en estos
casos es esencial, pues constituye una ventaja para lograr el éxito en la
negociacion, en tanto posibilita “un analisis mas preciso y menos sesgado de la
situacion 'y del comportamiento del adversario y utilizar estrategias y
comportamientos mas apropiados a la situacion”?2.

1.2.2. Conciliacidon

La conciliacion se configura como un método similar a la mediacion, pues se
traduce en la intervencion de un tercero neutral al conflicto que intenta que las
partes lleguen a un acuerdo para sus diferencias. Se trata de la comparecencia de
las partes en conflicto ante una tercera persona, que puede ser un érgano judicial o
no judicial, para la solucion del conflicto que las enfrenta evitando, de esta forma,
el pleito.

CASTILLEJO MANZANARES la concibe como un acto facultativo de las partes
que tienen un conflicto de intereses, quienes comparecen ante una autoridad a fin
de resolver su controversia y obtener acuerdos, sin que ésta imponga solucion
alguna, toda vez que Unicamente se pretende aproximar a las partes?3. En términos
similares, SOSPEDRA NAVAS la considera como la comparecencia de las partes en
conflicto ante una tercera persona, que no tiene una intervencién activa y que
puede ser un Organo judicial o no, en orden a solucionar una determinada
controversia para asi evitar el pleito o poner fin al que se ha iniciado?*.

La conciliacion constituye un mecanismo autocompositivo, en virtud del cual
las partes, con base en la autonomia de la voluntad y siempre que se trate de una
materia disponible, pueden evitar el comienzo de un proceso judicial o poner fin al
ya comenzado?®.

La solucion de su conflicto se llevara a cabo mediante un acuerdo de las
partes alcanzado ante un tercero, ya sea un Juez de Paz o un letrado de la
Administracién de Justicia —en la conciliacién intrajudicial preprocesal?®-~ o un juez
—en la conciliacién intrajudical intraprocesal?’~. Y podra tener lugar antes del

21 MARTINEZ MARTIN, R., “La Negociacion”..., op. cit., p. 112.

22 MEDINA DIAZ, F. J., MUNDUATE JACA, L. y MARTINEZ PECINO, R., “La ensefianza de la
negociacion”, Revista andaluza de trabajo y bienestar social, num. 90, 2007, pp. 183 a 200.
23 CASTILLEJO MANZANARES, R., Del poder de disposicion de las partes sobre el proceso civil
y sobre sus pretensiones, La Ley, Madrid, 2014, p. 168.

24 SOSPEDRA NAVAS, F. J., Proceso Civil. La jurisdiccién voluntaria, Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2016, pp. 542 y 543.

25 Tal como entiende HERCE QUEMADA: “el ordenamiento juridico toma de la vida corriente
la conciliacion para hacer de ella una institucion juridica, confiando a un 6rgano del Estado la
funcibn de mediar entre los particulares para encontrar una solucién persuasiva a la
controversia entre ellos” (HERCE QUEMADA, V., “La conciliacion como medio de evitar el
proceso civil”, Revista de Derecho Procesal, enero-marzo, 1968, p. 58).

26 Este tipo de conciliacién se regula en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicciéon
Voluntaria, en concreto, en los articulos 139 a 148. Lo cierto es que hasta la aprobacion de
esta Ley, la conciliacion se contemplaba en los articulos 460 a 480 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881, en virtud del apartado 1.22 de la Disposicion derogatoria Unica
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC), con las
modificaciones introducidas por Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la
legislaciéon procesal para la implantacién de la nueva Oficina judicial.

27 Esta conciliacién viene regulada en los articulos 415 y 428.2 LEC para el juicio ordinario y
443 para el juicio verbal, que realiza el juez de primera instancia.

Para profundizar en el tema, véase: VALINO CES, A. y ALONSO SALGADO, C., “Notas en
relacion al acto de conciliacion intrajudicial preprocesal a la luz de la Ley 15/2015, de 2 de
julio, de la Jurisdiccion Voluntaria”, en ARECES PINOL, M. T. (Coord.), Nuevos modelos de
gestion del Derecho privado: Jurisdiccion voluntaria, Aranzadi, Navarra, 2016, pp. 351-369.
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proceso de declaracidon o una vez iniciado éste, bien en la audiencia previa del juicio
ordinario o bien en la vista del juicio verbal. En estos casos, el tercero no decide
nunca, sino que son las partes quienes resuelven sus conflictos. Asimismo, en el
marco de una conciliacion extrajudicial pueden llevarla a cabo notarios y
registradores?.

Finalmente, la conciliacién se concibe como la actividad realizada, ante un
tercero, por las partes en conflicto de intereses, a fin de lograr la composicion del
mismo. Son las partes quienes ponen término al litigio a través de una dejacién,
total o parcial, de las respectivas posiciones iniciales. El conciliador puede hacer
sugerencias en relacion con las propuestas que cada parte manifieste para la
consideracion de la otra, pudiendo ofrecer, incluso, diversas posibilidades de
solucion. El desarrollo del acto de conciliaciéon puede variar en funcion de las
caracteristicas del conflicto, de la actitud de las partes y de las capacidades y
actitudes del conciliador.

1.2.3. La mediacidn

La mediacién puede ser definida como un mecanismo de caracter voluntario
en el que un tercero neutral, imparcial e independiente, asiste y ayuda a dos o mas
personas inmersas en un conflicto a encontrar una solucién consensuada que le
ponga término?°.

En linea semejante, cabe entender que la mediacién es un “proceso de
comunicacion entre partes en conflicto con la ayuda de un mediador imparcial y
neutral, que procurard que las personas implicadas en una disputa puedan llegar,
por ellas mismas, a establecer un acuerdo que permita recomponer la buena
relacion y dar por acabado, o al menos mitigado, el conflicto”3°.

En palabras de FOLBERG y TAYLOR, “la mediacién es una alternativa a la
violencia, la autoayuda o el litigio, que difiere de los procesos de counseling,
negociacion y arbitraje. Es el proceso mediante el cual los participantes, con la
asistencia de una persona o personas neutrales, aislan sistematicamente los
problemas en disputa con el objeto de encontrar opciones, considerar alternativas y
llegar a un acuerdo mutuo que se ajuste a sus necesidades. La forma mas util de
observar la mediaciéon es considerarla como una intervencion de solucion de
problemas dirigida a una meta. Tiene el propédsito de resolver desavenencias y
reducir el conflicto, asi como proporcionar un foro para la toma de decisiones [...].

28 Esta posibilidad existe a partir de la aprobaciéon de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de
Jurisdiccidon Voluntaria. A través de sus Disposiciones finales undécima y duodécima se
modifican, respectivamente, la Ley de 28 de mayo de 1862, del Notariado y la Ley
Hipotecaria.
29 En este sentido, la Directiva 52/2008 define la mediacién, en su articulo 3 a), como un
“procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o denominacién, en el que dos o mas
partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la
resolucion de su litigio con la ayuda de un mediador”. Continla sefialando que “Este
procedimiento puede ser iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un dérgano
jurisdiccional o prescrito por el Derecho de un Estado miembro”.
A juicio de BARONA VILAR, la mediacidn es un procedimiento y no un proceso, porque
considera que para poder hablar de proceso tiene que existir una funcién heterocompositiva.
De manera que, si ésta no tiene lugar, lo que existe es una sucesion de actuaciones que
revisten la forma de procedimiento. Por consiguiente, técnicamente lo correcto es hablar de
procedimiento de mediaciéon y no de proceso (BARONA VILAR, S., Mediacion en asuntos
civiles y mercantiles en Espafia. Tras la aprobacién de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
Mediacion en asuntos civiles y mercantiles, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 103).
Esta idea se respalda con lo previsto en la Exposicion de motivos de la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, al sefialar: “Es un procedimiento sencillo
y flexible que permite que sean los sujetos implicados en la mediaciéon los que determinen
libremente sus fases fundamentales”.
30 VINYAMATA CAMP, E., Aprender mediacién, Paidds, Barcelona, 2003, p. 17.
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Tanto la resoluciéon de desavenencias como el manejo del conflicto son metas
complementarias y realistas de la mediacién”3.

En definitiva, cabe concluir que, fundamentalmente, la mediacién es un
mecanismo de resolucién de conflictos en el que un tercero, imparcial y neutral,
ayuda a las personas a buscar por si mismas una solucion por la via del acuerdo
mutuo, de forma que se satisfagan las necesidades e intereses de cada una de
ellas.

De esta definicion se infiere que toda mediacion debe contar con tres
elementos indispensables: la existencia de un conflicto, las personas que son partes
y un tercero que no toma decisiones, pero que facilita los acuerdos.

En puridad, el mediador no es juez ni arbitro y, por tanto, no impone
soluciones. Su labor se dirige a aproximar a las partes y a dirigir un proceso de
comunicacion encaminado a alcanzar una solucidn que sirva para satisfacer sus
necesidades.

La mediacién proporciona a las partes un contexto, tranquilo y neutral,
donde se pueda dialogar acerca del modo de solventar sus diferencias,
responsabilizandose de sus decisiones y abriendo una via para que puedan seguir
relacionandose en el futuro. Asi, no cabe duda de que este procedimiento otorga un
gran protagonismo a las partes®?, lo que acostumbra a implicar un incremento de
su satisfaccion psicoldégica, ademas de aumentar su autoestima e impulsar
conductas de ayuda a los demas, elementos todos ellos esenciales para el
desarrollo de una sociedad mas justa y solidaria. Por tanto, sin agotar todas las
caracteristicas de la mediacién, podemos sefialar, grosso modo, que esta instituciéon
se configura como un procedimiento voluntario, confidencial, reciproco y basado en
el didlogo, que ademas devuelve el poder a las partes para trabajar desde sus
propias potencialidades®3.

En los dltimos afos, el interés por la mediacion en Espafia ha aumentado
exponencialmente®*, emergiendo como una institucién que se configura como una

31 JAY FOLBERG, J. y TAYLOR, A., La Mediacion: la Resolucién de conflictos sin litigio,
Limusa, México, 1996. Para LEDERACH existe mediacion “Cuando un tercero,
preferiblemente imparcial y neutral, facilita un proceso que posibilita la resoluciéon de un
pleito, entre dos o0 mas personas. Siempre es un proceso voluntario, es decir, los querellados
por su propia voluntad deciden probarlo y aceptan al tercero en el papel de mediador” (vid.
LEDERACH, J. P., Enredos, Pleitos y Problemas. Una guia practica para ayudar a resolver
conflictos, Ediciones Clara-Semilla, Comité Central Menonita, Guatemala, 1992).

32 para lograr dicho protagonismo, los ciudadanos han de aprender una serie de habilidades
y destrezas sociales y emocionales que les capaciten para gestionar los conflictos
correctamente.

33 La mediacién constituye el escenario para que las partes puedan comprender que
participar en un conflicto conlleva que ha existido una implicacion en su génesis. De esta
forma, se favorece la asuncion de responsabilidades, eludiendo hablar de culpas.

En el procedimiento de mediacion el poder lo tienen las partes, en tanto son las que
controlan las decisiones de su propia vida y el mediador debe de trabajar desde sus
posibilidades y deseos. En este sentido, las partes tienen la oportunidad de crear soluciones
acordes a sus necesidades.

34 Asf se refleja en la normativa. Destaca no solo a nivel nacional, como la Ley 5/2012, de 6
de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, sino también a nivel autonémico. A
este respecto, cabe destacar las siguientes leyes autondmicas sobre mediacién: la Ley
1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediacién Familiar en la Comunidad Autonoma de
Andalucia es fruto de la experiencia practica acumulada durante los udltimos afios y
completada por el Decreto 37/2012, de 21 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de Desarrollo de la Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediacion Familiar en la
Comunidad Auténoma de Andalucia; la Ley 9/2011, de 24 de marzo, de mediacion familiar
de Aragoén; la Ley del Principado de Asturias 3/2007, de 23 de marzo, de Mediacién familiar;
la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacion familiar de Canarias y la Ley 3/2005, de 23 de
junio, para la modificacion de la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacion familiar de
Canarias; la Ley 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacion de la Comunidad Auténoma de
Cantabria (modificada por la Ley 4/2017, de 19 de abril); la Ley 4/2005, de 24 de mayo, del
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pieza clave del modelo de Justicia del siglo XXI35. Este hecho se debe a diferentes
motivos, entre los que cabe destacar las ventajas que presenta respecto al sistema
judicial, bien como método alternativo o bien como complementario. Ademas, su
utilizacion se ha visto notablemente potenciada no s6lo por el deseo de crear una
sociedad mejor, mas pacifica y basada en el Derecho, sino también por la
decepcién de los ciudadanos al no ver satisfechos sus intereses ni sus necesidades
a través de la via judicial, asi como por su caracter novedoso, que permite
revelarse como atractiva y con grandes expectativas de futuro.

1.2.4. El arbitraje

El arbitraje constituye el sistema de resolucion de conflictos en que un
tercero, en este caso el arbitro, después de haber escuchado a las partes y
practicado las pruebas necesarias, emite un laudo acerca del enfrentamiento
existente entre aquéllas, imponiendo una decisidon obligatoria. De este modo, es el
arbitro —no las partes— quien decide el conflicto. Esta es la caracteristica esencial de
la que deriva su caracter heterocompositivo.

En palabras de MORENO CATENA, el arbitraje es “un método
heterocompositivo de solucién de conflictos, al que, previo convenio, se someten
voluntariamente las partes, por medio del cual un tercero imparcial, designado por
los litigantes, pone fin a la controversia de manera definitiva e irrevocable, siempre
que la materia sea de libre disposicion conforme a derecho”?®. Por su parte,
LADRON DE GUEVARA define a esta institucion como el “medio de solucion de
conflictos sociales mediante la intervencién de un tercero —arbitro o &rbitros—, a

Servicio Social Especializado de Mediacion Familiar de Castilla La Mancha; la Ley 1/2006, de
6 de abril, de mediacién familiar de Castilla y Ledn; la Ley 15/2009, de 22 de julio, de
mediacion en el ambito del derecho privado de Catalunya y el Decreto 135/2012, de 23 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 15/2009, de 22 de julio, de
mediacion en el ambito del derecho privado; la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat,
de Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven (esta Ley
configura la mediacién como un recurso complementario o alternativo a la via judicial para la
solucién de los conflictos producidos en las relaciones familiares) y la Ley 24/2018, de 5 de
diciembre, de la Generalitat, de mediacién de la Comunidad Valenciana, que deroga la Ley
7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la mediacion familiar en el ambito de la
Comunidad Valenciana, a excepcion de sus articulos 6, 12, 32 y disposicion adicional
primera, que pasan a tener rango reglamentario; la Ley 4/2001, de 31 de mayo, reguladora
de la mediacién familiar de Galicia; la Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de Mediacién Familiar
de las Islas Baleares; la Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediaciéon Familiar de la
Comunidad de Madrid; y la Ley 1/2008, de 8 de febrero, de mediaciéon familiar de Pais Vasco.
35 VALINO CES, A., “La mediacién intrajudicial: la derivacion al procedimiento de mediacion y
la importancia de la sesion informativa”, en CASTILLEJO MANZANARES, R. (Dir.) y ALONSO
SALGADO, C. (Coord.), Nuevos debates en relacion a la mediacion penal, civil y mercantil,
Servicio de Publicaciones e Intercambio Cientifico, Santiago de Compostela, 2018, p. 108.
36 CORTES DOMINGUEZ, V. y MORENO CATENA, V., Derecho Procesal Civil. Parte General,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, p. 347.
En relaciéon con la voluntariedad como elemento esencial del arbitraje, se pronuncia el
Tribunal Constitucional en su sentencia num. 174/1995, de 23 de noviembre, en su
fundamento juridico tercero: “[...] Es, por tanto, el arbitraje un medio para la solucion de
conflictos basado en la autonomia de la voluntad de las partes, como declaramos en nuestra
STC 43/1988, y supone una renuncia a la jurisdiccion estatal por la del arbitro o arbitros. En
ese sentido, tal y como ya hemos reiterado en varias ocasiones, el arbitraje se considera «un
equivalente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos
que con la jurisdiccion civil (esto es, la obtencidon de una decision que ponga fin al conflicto
con todos los efectos de la cosa juzgada)» (SSTC 15/1989, fundamento juridico 9°, y
62/1991), fundamento juridico 5°) [...]”. Continda sefialando: “[...] La autonomia de la
voluntad de las partes -de todas ellas- constituye la esencia y el fundamento de la institucién
arbitral, por cuanto que el arbitraje conlleva la exclusion de la via judicial”.
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cuya decision se someten las partes en materia sobre las que libremente pueden
disponer”3’,

El arbitraje en el sistema esparfiol se encuentra regulado en la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje. Segun reza su articulo 2, “son susceptibles de
arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion conforme a derecho”.
Con ello, se pone de relieve que el fundamento de la institucién se encuentra en el
ejercicio de la libertad de las partes en relacién con lo que para ellas es disponible.

El mecanismo arbitral se articula sobre la idea de que una persona individual
—arbitro— o colegiada —colegio arbitral-, e imparcial, va a solucionar la controversia
planteada entre las partes a través de una resolucion —-laudo- con efecto de cosa
juzgada. Se trata de un tercero, situado supra partes, que impone su decision.

Se trata, en conclusion, del método ADR con mayor reconocimiento
normativo en nuestro ordenamiento juridico y que ha conseguido mayor aplicacion
practica por los ciudadanos®®.

2. OTROS METODOS ALTERNATIVOS

Tras el analisis de los diversos mecanismos de resolucidon de conflictos mas
utilizados en Espafia, cabe destacar que si bien éstos son los principales, lo cierto
es que existen otros no muy conocidos en nuestro pais que poseen relevancia en
otros ordenamientos juridicos, fundamentalmente, en EE.UU.

El problema reside a la hora de escoger el método mas adecuado a cada uno
de los conflictos que surjan, por ello, es esencial determinar cual de entre todos los
mecanismos existentes es el idéneo para un problema.

Sin agotar todos los mecanismos posibles, podemos diferenciar los
siguientes.

2.1. Método hibrido o Medarb

El medarb constituye un procedimiento que se enmarca dentro de las ADR y
combina la utilizacion de un medio autocompositivo con otro heterocompositivo. De
esta manera, se caracteriza por su naturaleza hibrida®®, toda vez que combina un
periodo de mediacion tras el cual, en el caso de no haberse alcanzado un acuerdo
total sobre los asuntos litigiosos, se realiza un arbitraje sobre los elementos que
queden en discrepancia“C.

Tal combinacion presenta la ventaja de ofrecer a las partes la seguridad de
un resultado, sea a través de la consecucibn de un acuerdo, durante el
procedimiento de mediacién, o a través de un laudo, para el supuesto en que el
acuerdo no haya sido posible en la mediacion y se celebre entonces el posterior
arbitraje“!.

37 LADRON DE GUEVARA, J. B, “Aproximacion a la nueva Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje”, Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, Tomo XVI, enero, num. 1,
2004, p. 12.

38 para ampliar el tema, véase: VALINO CES, A., “Estudio acerca del arbitraje como
mecanismo de resolucion de conflictos en el Derecho espafol”, Revista Julgar Online, marzo
de 2019, pp. 1-48.

39 SAIZ GARITAONAENDIA, A., “El Medarb como procedimiento mixto de resolucion de
conflictos: luces y sombras”, en SOLETO MUNOZ, H., (Dir.), CARRETERO MORALES, E. y
RUIZ LOPEZ, C. (Coords.), Mediacion y Resolucion de conflictos: Técnicas y ambitos, Tecnos,
Madrid, 2013, p. 88.

40 SAIZ GARITAONANDIA, A., “El medarb y otras férmulas hibridas de resolucion de
conflictos”, Revista juridica Arbitraje, mediacioén y otros sistemas de resoluciéon extrajudicial
de conflictos, abril de 2014, p. 1.

4l Es mas, este método se presenta como un sistema de gran efectividad principalmente
para aquellas cuestiones que requieran de una decision final que sea vinculante para las
partes, pero que a la vez, bien sea por la existencia de relaciones previas entre las mismas o
por la naturaleza de las materias que quieran debatir, permitan a éstas discutir previamente
sobre los puntos de controversia, con el objetivo de intentar por ellas mismas acuerdos
totales o parciales sobre dichos puntos, antes de someterlos a la decision de un tercero.
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Este método se configura, por tanto, como una conjuncion de la aplicacion
de dos métodos alternativos de resoluciéon de conflictos: la mediacion y el
arbitraje?. Como es sabido, cada uno de ellos posee unas particularidades
especificas que lo hacen diferente del otro y que otorgan unas posibilidades
concretas que, a su vez, el otro puede llegar a excluir. En este sentido, tanto el
arbitraje como la mediaciéon se benefician de la intervencién de un tercero ajeno al
conflicto, siendo la gran diferencia el papel que éste debe desarrollar con relacion al
conflicto y a las partes del mismo. Asi, mientras que el mediador tratara de conocer
el fundamento de la controversia e impulsar el dialogo y colaboracién entre las
partes en orden a que alcancen un acuerdo que ponga fin al mismo, el arbitraje
termina con un laudo emitido por el arbitro poniendo término a la disputa que ha
sido presentada ante él.

Lo cierto es que nos encontramos ante una figura poco utilizada en nuestro
pais, a diferencia de otros donde estad cobrando un mayor impulso. A este respecto,
VALL RIUS sefala que en EE.UU. una minoria de abogados y otros profesionales
han denostado la mediacion, simplemente por no ser vinculante y, por ello, es
considerada como débil y de resoluciéon incierta, frente a la respuesta obligatoria
emanada de la jurisdiccion tradicional. Por tal motivo, esta técnica hibrida conlleva
una via para mitigar la posible preocupacion respecto al resultado incierto y el
caracter no vinculante de la mediacién, ya que el medarb asegura, en todo caso, la
resolucion del conflicto, ya sea por las propias partes, a través de la mediacion
inicial, ya sea por el arbitro, que finalmente dicte un laudo, si la mediacién no ha
conducido a acuerdos*3.

Por lo que se refiere a las modalidades de esta técnica, cabe distinguir, por
un lado, cuando el mediador, en caso de no lograr un acuerdo en el procedimiento
de mediacion, pasaria automaticamente a convertirse en arbitro, debiendo de dictar
un laudo que resuelva definitivamente la cuestion litigiosa; y por otro lado, cuando
primero actuaria el mediador y se preselecciona a un tercero distinto, para que
pueda actuar como arbitro en caso de no obtenerse una solucién en la mediacion.

Ambas variantes presentan sus ventajas y sus inconvenientes. En cuanto a
la primera, y respecto a sus ventajas, cuando deba resolver el conflicto el arbitro,
éste dispondrad de un conocimiento adquirido durante el procedimiento mediador.
En efecto, el tercero en la mediacién va a tener un contacto con las partes y con el
conflicto, de forma intensa y profunda, lo que le llevara a adquirir un conocimiento
exhaustivo de la cuestion que, en su caso, agilizara y favorecera el arbitraje
posterior. De esta forma, podra acortar su duracién y lograr una solucién mas
fundamentada que si se tratase de un simple procedimiento de arbitraje comudn.

Asimismo, la posible decisibn vinculante adoptada por el tercero, que
llegard, en todo caso, si las partes no logran consensuar una decision propia, puede
constituir un indudable estimulo para alentarlas a que tratan de resolver por ellas
mismas la controversia evitando la decisién arbitral.

A estas ventajas se afiade que los costes del procedimiento se reducen
notablemente, toda vez que so6lo habria que afrontar la remuneracion de una
persona que ha ejercido las funciones de mediador y de é&arbitro en un
procedimiento temporalmente mas limitado. A este respecto, no cabe obviar que el
compromiso previo de terminar el procedimiento de mediacion e iniciar el arbitraje
ha sido voluntariamente solicitado y aceptado por las propias partes. Por tal
motivo, se le presume su predisposicion para lograr algun tipo de acuerdo durante

42 Ahora bien, la mediacion siempre tiene caracter prioritario, de hecho es el primero de los
sistemas que se utiliza. Se debe intentar que las partes, con la ayuda del mediador, consigan
por si mismas alcanzar una solucién consensuada, ya que siempre sera mayor el grado de
identificacion y de satisfaccion de las partes con el resultado y, en consecuencia, mas facil el
cumplimiento de los acuerdos.

43 VALL RIUS, A., “Gestion cooperativa de conflictos: Medarb y otras figuras posibles”, en
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. (Dir.), Mediacién: un método de ? conflictos, Cdlex,
Madrid, 2010, p. 93.
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la mediacion, pues en otro caso habrian optado directamente por acudir al arbitraje
a fin de ahorrar tiempo y recursos econémicos.

Ahora bien, a pesar de sus bondades, esta figura también presenta algunos
inconvenientes. Las partes son conscientes desde el inicio del procedimiento de
mediacion de que su mediador sera, de no concluir éste exitosamente, el arbitro
que resolvera la controversia en la segunda parte, por lo que su predisposicion a
colaborar y a dar informacién se vera condicionada, y ello porque la misma podria
ser utilizada de forma contraria a sus intereses por el mediador cuando éste actue
como arbitro.

Habida cuenta de esta Ultima idea, resulta evidente que esta variante puede
desincentivar y dificultar el procedimiento mediador, toda vez que ante la
eventualidad de encontrarse frente a su futuro arbitro, las partes trataran de
prevalecer sus intereses en detrimento de las posibilidades de lograr un acuerdo
consensuado. Asi, la insuficiente informacion por parte del mediador y la actitud
poco colaboradora y defensiva de las partes limitard considerablemente las
posibilidades de éxito de la primera fase de mediacién44.

Por otro lado, la tarea del mediador también es complicada, puesto que, en
caso de no finalizar la mediacién con acuerdo, tendrd que decidir como arbitro la
cuestion controvertida. En este supuesto, es cierto que el arbitro puede estar
contaminado por toda la informaciéon o confidencias que las partes hayan podido
efectuar durante sus negociaciones en el procedimiento de mediacién. Por ello, la
supuesta imparcialidad que se le presume como tercero neutral, que ha de resolver
el conflicto, puede quedar en entredicho. En otras palabras, no cabe duda alguna
de que el hecho de que la persona que actia como mediador en una controversia
pueda constituirse posteriormente en arbitro de la misma cuestion resulta
problemético, pues aunque su independencia respecto de las partes pueda estar
perfecta y objetivamente determinada, su imparcialidad si que, en cierta medida,
ha podido verse afectada por haber estado expuesta a confidencialidades propias
del procedimiento de mediacién, pero totalmente ajenas o impropias de un
arbitraje.

Otra de las dificultades, motivada por su insuficiente experiencia y por los
escasos avances en la mediacién, se encuentra cuando la persona mediadora lleva
a cabo una actuacidn inapropiada, dirigiendo a las partes de forma prematura hacia
el arbitraje. A fin de evitar esta situacion, el tercero debe actuar tratando de
gestionar los temas en disputa, “preferentemente bajo los parametros de la
mediacion, motivando a las partes a gestionar, cooperar y resolver por si mismas,
con paciencia y sin forzar situaciones no deseadas. En ningin caso debe precipitar
el cambio de método, sin estar completamente seguro de que las partes ni desean,
ni pueden seguir adelante con la mediacion”4°.

Respecto a las partes y a su postura en el procedimiento de mediacion,
existe riesgo de que adopten ab initio una estrategia encaminada a convencer al
mediador —futuro arbitro— de que sus posiciones y argumentos son los mas justos.
De forma tal que se olviden de adoptar una actitud colaborativa para lograr un
acuerdo que satisfaga debidamente los intereses de ambas. Por consiguiente, el
hecho de que las partes no afronten la mediacidon con la actitud constructiva y
dialogante que la caracteriza para obtener un resultado satisfactorio y exitoso,
provocaria que ésta quedase desvirtuada.

En cuanto a la segunda de las variantes, cabe sefalar que las dificultades
acabadas de referir, se solventan cuando las personas que han de intervenir como
mediador y como arbitro son diferentes. En ese caso, se considera que mas que un

44 SAIZ GARITAONENDIA, A., “Mediacion, Medarb y otras posibles féormulas en la gestion
cooperativa de conflictos”, en SOLETO MUNOZ, H., (Dir.), Mediacién y Resolucion de
conflictos: Técnicas y ambitos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 80 a 83.

45 VALL RIUS, A., “Gestion cooperativa de conflictos: Medarb y otras figuras posibles”, en
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. (Dir.), Mediacién: un método de ? conflictos..., op. cit., p.
93.
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hibrido, nos encontramos ante una formula de acumulacion de las dos instituciones,
toda vez que contempla una mediaciébn y, en su caso, un arbitraje posterior,
desarrollados por distintas personas.

Lo cierto es que con esta modalidad se superan los problemas de las
reticencias que se puedan generar en las partes ante el mediador y de la posible
parcialidad o pérdida de neutralidad del futuro arbitro que deba actuar para decidir
el conflicto. De igual modo, asegura en todo caso una resolucién vinculante, sin
abandonar las bondades de la mediacién, que se proyectan en toda su extension y
sin ningun tipo de dificultad en la primera fase del procedimiento.

Por su parte, lo que en la otra modalidad se presentaban como ventajas, en
este caso, se pueden apuntar como inconvenientes. Por tanto, resulta problematico
que el arbitro tenga que partir de cero en su trabajo, con un total desconocimiento
del conflicto, pues esto le obligara a desarrollar el arbitraje desde su inicio y en
toda su extensién. Por tal motivo, al tener el arbitro que recabar toda la
informacién necesaria, el procedimiento se alargara considerablemente en el
tiempo, con la subsiguiente pérdida de agilidad, toda vez que las partes deberan en
muchas ocasiones repetir ante el arbitro declaraciones o informaciones ya
prestadas ante el mediador#®. Esto, a su vez, implica un incremento de costes
temporales y, obviamente, el coste econémico es mayor, al tener que afrontarse el
gasto de dos profesionales distintos: el mediador y el arbitro.

En cuanto a la forma de articular el medarb, cabe distinguir segun se lleve a
cabo con un mismo profesional, que asuma los papeles de medidor y arbitro, o
sean profesionales diferentes.

En el primer supuesto, se prepara un contrato entre las partes y el tercero
con una clausula en la que se comprometen a que si del procedimiento de
mediacion no se obtiene un acuerdo, las partes continuardn con la gestion del
conflicto hasta su resolucién, pero en este caso cambiando el mecanismo de
resolucién del conflicto, es decir, cerrando la mediacién e iniciando el arbitraje*’. De
esta forma, se garantiza la resolucion de la controversia, bien directamente por las
partes en la mediacién o bien mediante el laudo que dicte el mediador convertido
en arbitro que la resolvera definitivamente?s.

A sensu contrario, si son profesionales distintos los que van a actuar, la
férmula basicamente es la misma. Las partes firmaran con el mediador y el arbitro
un contrato en el que se incluya el compromiso de iniciar un procedimiento de
mediacion y, en caso de que éste no concluyese con avenencia, iniciar un arbitraje.

Por ultimo, respecto a las cuestiones que pueden ser susceptibles de ser
sometidas a medarb, al igual que sucede en el arbitraje y en la mediacion,
Gnicamente cabra sobre materias que tengan caracter dispositivo para las partes*°.

46 Respecto a esta cuestion, lo cierto es que algunas de las cuestiones, si son varias las que
se plantean en el conflicto, pueden ser resueltas durante el procedimiento de mediacion, por
lo que Unicamente se debatirian en el arbitraje aquellos puntos que hayan quedado
pendientes de resolver, habiendo el arbitro de pronunciarse sélo sobre éstos.
47 En cuanto al inicio del procedimiento, conviene sefalar que éste se producird con la
presentacion de la demanda en el plazo convenido, o en el determinado por los arbitros.
48 En esta clausula se pueden incluir estipulaciones para garantizar el compromiso del tercero
acerca de su confidencialidad y neutralidad, tanto durante el procedimiento de mediacion
como a lo largo, si fuese el caso, del posterior arbitraje, asi como sobre la imposibilidad de
hacer uso de cualquier tipo de informacion que éste haya podido recibir durante la
mediacion.
49 De conformidad con el articulo 2.1 LA: “Son susceptibles de arbitraje las controversias
sobre materias de libre disposicion conforme a derecho” y con el articulo 9.1 LA: “El convenio
arbitral, que podrd adoptar la forma de clausula incorporada a un contrato o de acuerdo
independiente, debera expresar la voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o
algunas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto de una
determinada relacion juridica, contractual o no contractual”.
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2.2. Evaluacion Neutral o Evaluacion de Expertos

La evaluacion neutral se basa en la intervencién de un tercero, experto e
independiente, cuya tarea va a ser la de emitir un informe respecto de las
posiciones y argumentos de las partes en conflicto, asi como una serie de
recomendaciones, a partir de las cuales las personas implicadas puedan construir
su propio acuerdo y resolver sus discrepancias.

Lo cierto es que, en numerosas ocasiones, y en atencién a la especial
naturaleza o complejidad del asunto a tratar, se considera mas recomendable
acudir a un especialista en la materia sobre la que verse el conflicto que delegar en
un juez, o incluso en las propias partes, la opinién sobre como ha de resolverse
dicha cuestién. Por tal motivo, las partes acuden a este tercero neutral por sus
conocimientos en la materia en la que se centra la disputa.

Mediante la evaluacion neutral se trata de reanudar o facilitar la
comunicacion entre las partes sobre la base del analisis y recomendaciones del
evaluador, obtener un andlisis y recomendaciones en funcién de cada situaciéon
concreta y ayudar a las partes a obtener acuerdos duraderos®°.

Al hilo de esta idea, ORTUNO MUNOZ y HERNANDEZ GARCIA sefialan que “la
implantacion de mecanismos de sujecion a la opinion de expertos independientes
en litigios de trasfondo técnico es la forma mas ldgica y racional de resolver las
controversias. No se trata propiamente de un arbitraje, sino de la emisién de una
opinién cientifica encargada por las dos partes que, ademas, no es vinculante, por
lo que tiene la ventaja de que si una de las partes considera que el experto ha
emitido el dictamen, con base en algun error, no esta obligada a someterse a él ni
a aceptar la solucion ofrecida, sino que puede acudir a la via judicial para exponer
sus razones, ante la que ya se partird de un trabajo previamente hecho. En estos
casos la diferencia sujeta a decision, sometida a la decision de otros peritos, estara
muy concreta y precisada”>l.

Los evaluadores son profesionales con experiencia en diversidad de
disciplinas, cuya labor consistira precisamente en evaluar técnicamente los asuntos
controvertidos entre las partes, aun cuando no tienen autoridad para imponer una
solucion a las mismas®2. Estos seran libremente designados por las partes de
mutuo acuerdo, por lo que desde su imparcialidad y experiencia profesional,
deberan ayudarlas a valorar sus respectivas posturas, plantedndoles a posteriori
cual o cudles podrian ser las bases sobre las que se cimiente un acuerdo duradero
que satisfaga los intereses de ambas. En consecuencia, la evaluacion neutral no
finaliza con la imposicién de una solucidon al conflicto que haga el evaluador, sino
con el acuerdo de las propias partes como resultado de la intervencion y
recomendaciones de aquél.

En cuanto a las notas caracteristicas de este método, cabe sefalar la
imparcialidad de los evaluadores respecto de las partes, teniendo que limitarse a la
valoracion del problema y a dar su opinion sobre la forma en la que podria
resolverse el mismo. De igual modo, toda la informacién que las partes aporten al
evaluador tendra caracter absolutamente confidencial, por lo que éste en ningln
caso podra difundir a terceros ninguna cuestion relativa a los asuntos, o
documentos, tratados por las partes con él.

Respecto al desarrollo de esa evaluacidon neutral, se inicia normalmente
mediante un escrito conjunto de ambas partes a la entidad que se encargue de este
servicio. Una vez recibida, esta entidad les remitird una lista a fin de escoger al
evaluador que deseen. Una vez designado, éste debera requerir a las partes la
documentacion y argumentos escritos que consideren adecuados para fundamentar

50 Vid. https://aryme.com/metodos-extrajudiciales/evaluacion-neutral/.

51 ORTUNO MURNOZ, J. P. y HERNANDEZ GARCIA, J., “Sistemas alternativos a la resolucion de
conflictos (ADR): la mediacién en las jurisdicciones civil y penal”, Documento de trabajo
110/2007, Revista de la Fundacién Alternativas, p. 31.

52 En la preparacién de su informe, el evaluador habra de regirse de conformidad con los
codigos deontoldgicos propios de su actividad profesional.
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sus respectivas posiciones. Tras la celebracion de la reunion con las partes, el
evaluador podra solicitarles que hagan sus conclusiones por escrito, para después
emitir su informe®3.

Por dltimo, en cuanto al coste, lo cierto es que su implantacién no es
costosa, toda vez que se basa en el fomento de la introduccién de clausulas en los
contratos de sometimiento a estas opiniones de expertos, antes de acudir a la via
judicial®*.

2.3. Facilitacion

La facilitacibn es un método autocompositivo de resolucion de conflictos
bastante utilizado en los sistemas anglosajones, fundamentalmente en EE.UU., pero
aun muy desconocido en los paises de tradicion juridica civilista como el nuestro.

Este método consiste en asistir a las partes y facilitarles que puedan lograr
sus objetivos, siendo ellas mismas las que acuerden cumplir la decisién a la que
han llegado. De forma que no existe ninguna evaluaciéon del conflicto por parte del
tercero interviniente, pues éste se limita simplemente a facilitar dicho acuerdo.

No obstante, mas que controversias entre dos partes, nos hallamos ante un
sistema que se suele emplear en conflictos de grupo, por lo que el facilitador,
independientemente de su personalidad y cualidades, debera poseer habilidades
especificas en dinamica y comportamientos de grupo referidas, tanto al manejo del
proceso, como a la experiencia que pueda acreditar en la materia objeto de la
facilitacion.

A este respecto, para poder hablar de grupo es necesario partir de las
relaciones entre las personas que lo forman y las relaciones entre cada personay el
grupo como totalidad. Para que un conjunto de personas tenga la consideraciéon de
grupo se requieren unas cuestiones. En primer lugar, las personas interactdan
regularmente entre ellas y comparten informaciéon y recursos. A través de
diferentes actos de comunicacién expresan también opiniones, deseos y emociones,
aungue no siempre se tenga conciencia de esto uUltimo. En segundo lugar, todas
estas interacciones y actos comunicativos tienen como finalidad lograr unos
objetivos, mas o menos compartidos por los miembros del grupo, y éstos son la
base para la realizacion de una intencién comin que no siempre es explicita. Para
realizar sus objetivos, los grupos desarrollan diferentes estrategias, planifican sus
actividades y toman decisiones. Y en tercer lugar, con el tiempo se crean unas
normas tacitas de conducta, surgen habitos y rutinas, se comparten ciertos valores
e ideas. En otras palabras, se crea una identidad grupal, un campo de significado
compartido definido por limites y que determina quién pertenece al grupo y quién
no®s.

En este sentido se manifest6 ESCORIHUELA al definir la facilitacion de
grupos como “una disciplina que nos aporta un conjunto de herramientas, técnicas
y habilidades para ayudar a cualquier grupo a realizar bien su trabajo, tomar
buenas decisiones, alcanzar sus objetivos de manera eficiente y crear confianza y
una comunicacion fluida entre sus miembros”®,

En cuanto a la tarea del facilitador no serd Unicamente la simple conduccién
de la reunion grupal, sino que debera contribuir a la determinaciéon, no solo de las

53 Las partes tienen la posibilidad de asistirse de los profesionales que consideren oportuno
durante todo el proceso (vid. https://aryme.com/metodos-extrajudiciales/evaluacion-
neutral/).
54 Asimismo, se fundamenta en la promocion de este sistema desde las propias Facultades
de Derecho, en los colegios profesionales y, especialmente en la practica de la abogacia
(ORTUNO MUNOZ, J. P. y HERNANDEZ GARCIA, J., “Sistemas alternativos a la resolucién de
conflictos (ADR): la mediacion en las jurisdicciones civil y penal”..., op. cit., p. 32).
55 ESCORIHUELA, J. L., “Facilitacién de grupos. Una introduccion”, pp. 3 y 4. Disponible en
http://www.bdtonline.org/wiki/images/1/1b/Facilitacion_de_Grupos_-_Una_Introduccion.pdf.
56 ESCORIHUELA, J. L., “Taller de habilidades del facilitador”, Acciones e Investigaciones
Sociales, 22: 157-226, 2006, p. 4.
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partes que debieran ser oidas en este proceso, porque sus intereses se ven o
pueden verse tocados, sino también de las modalidades de acercamiento a las
mismas y de los objetivos del grupo, asi como favorecer a la deteccién y
jerarquizacion de los conflictos principales y secundarios, al disefio consecuente del
proceso a seguir y a la construccion de adecuadas agendas de trabajo para el
progreso eficiente del trabajo compartido®”.

En efecto, el facilitador va a emplear numerosas técnicas durante este
proceso, aun cuando algunas son generales, por ser usadas en todo el
procedimiento, otras son especificas, en funcién de los objetivos propios de cada
etapa®®. Entre las generales, cabe destacar, en primer lugar, las técnicas de
comunicacién, como pueden ser la escucha equilibrada y prudente o el parafraseo;
en segundo lugar, las técnicas de integracion de las personas, destinadas a
conseguir la plena participacion, para lo cual se ayuda a aquellas que no participan
a hacerlo, a las que son poco claras o confusas, a clarificar su pensamiento y a las
que se apoderan de un protagonismo excluyente a ceder espacio a la palabra de los
otros; por dltimo, las técnicas de integracion de temas, dirigidas a lograr que la
totalidad de los temas sean materia de tratamiento®°.

A este respecto, cabe sefalar que no es lo mismo un individuo facilitativo
que un facilitador. El primero hace referencia a una cualidad, natural o cultivada, de
ciertas personas que tienen conciencia del grupo, de sus posibilidades o limites y
pueden, en consecuencia, alentar modalidades espontaneas que incrementen las
aptitudes grupales. En cambio, el segundo alude a un rol definido, que alguien,
perteneciente o no al grupo, adopta para cumplir una funciéon especifica, que es la
de ayudar al grupo a lograr su mejor decision, lo que es percibido y reconocido por
el grupo en tal rol®°.

A juicio de SINGER, “los facilitadores actian como moderadores en grandes
reuniones y aseguran que todos pueden intervenir y ser escuchados. No se espera
de ellos que se ofrezcan voluntariamente a expresar sus propias ideas, ni que
participen activamente en animar a las partes a alcanzar un acuerdo”®!. Ahora bien,
en ocasiones existen facilitadores que consideran que el proceso debe ser
completamente democratico y basado en el absoluto consenso y, en cambio, para
otros el facilitador ha de proyectar un nivel de autoridad que varia en intensidad en
atencion a las circunstancias en las que se encuentre el grupo en cada momento.

Asi las cosas, puede solicitarse una facilitacion para cualquier toma de
decisiones en una organizacion, ya sea una instituciéon o una empresa, donde sea
preciso escuchar propuestas o aunar diferentes puntos de vista. Asimismo, puede
tratarse de la resolucion o no de un conflicto actual o puede ser preventivo de una
controversia futura. De igual modo, la facilitacion puede tener como objetivo
compartir informacién, poder escucharse o trabajar para la elaboracién de un
documento, o una declaracion, la toma de posicibn con relacibn a un problema
especifico o la construccion de una normativa que refleje los intereses del grupo.

57 CARAM, M. E., “Algunas ideas sobre facilitacion”, Mediadores en Red — L@ Revista, afio I,
num. 2, marzo de 2003, pp. 2y 3.

58 En este aspecto se asemeja a la tarea del mediador, que también dispondra de una serie
de técnicas similares para el buen desarrollo de un procedimiento de mediacién. De ahi que
se pueda confundir estos dos profesionales, maxime si tenemos en cuenta el articulo 13 LM
cuando prevé que el mediador facilitara la comunicaciéon entre las partes.

59 CARAM, M. E., “Algunas ideas sobre facilitacién”..., op. cit., p. 4.

60 CARAM, M. E., “Algunas ideas sobre facilitacién”..., op. cit., p. 2.

61 SINGER, L. R., Resolucion de conflictos. Técnicas de actuacién en los ambitos empresarial,
familiar y legal, Paidés, Buenos Aires, 1996, p. 43.
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2.4. Mini-Trial o Mini-Juicio

El mini-trial es muy utilizado, sobre todo, en EE.UU. y diferente a cualquier
otro mecanismo extrajudicial de solucion de conflictos, que trata de involucrar a las
partes implicadas en una disputa en una soluciéon negociada®?.

Realmente, el mini-juicio no es un juicio, sino una forma mixta de avenencia
en la que intervienen elementos propios de una negociacién combinados con otros
propios de un litigio. Entre sus caracteristicas cabe destacar: una controversia
relevante y facticamente compleja; un compromiso de los altos directivos de
profundizar en el conocimiento del asunto; una intencién real, apoyandose en la
informaciéon y en las percepciones directamente obtenidas, de negociar de
inmediato y de forma ininterrumpida con el propdsito de llegar alli mismo a un
acuerdo; poner las bases para que el pacto sea posible; y mantener una buena y
estable relacién empresarial®3.

Su inicio se produce cuando ambas partes de mutuo acuerdo lo decidan.
Para ello, presentaran al neutral sus respectivas “demandas” que deberan contener,
tanto los hechos, como los fundamentos de derecho que los sustenten, asi como los
documentos que justifiquen dichas pretensiones. Posteriormente, el tercero fijara
una fecha para que tenga lugar la audiencia con las partes y sus respectivos
abogados®4, quienes las asistirdn en todo momento y presentaran sus respectivas
posiciones. Tras ello, las partes empezaran a negociar una solucibn a su
controversia en privado y si lo consideran oportuno, pueden consultar a sus
abogados en cualquier momento.

En caso de que las partes no consiguiesen llegar a alguna solucion, el
tercero emitirdA un informe en el que, de conformidad con su experiencia
profesional, adelantara a las mismas cudl seria, a su entender, el resultado de un
futuro proceso judicial sobre la cuestion controvertida®. Ademas, les haria una
serie de recomendaciones sobre cdmo podrian intentar resolver las cuestiones en
las que no han sido capaces de lograr un acuerdo.

Tras el referido informe, las partes deberan de reunirse en una segunda
audiencia para continuar sus negociaciones con base en las recomendaciones
emitidas por el tercero. De seguir sin alcanzar acuerdo, las partes podran
abandonar el proceso o bien presentar al tercero neutral sus ultimas propuestas por
escrito, a fin de que éste plantee sus ultimas recomendaciones.

Por lo que se refiere a este tercero neutral, no tiene en ningldn caso
autoridad para imponer soluciéon alguna a las partes. Por ello, limita su actividad a
escucharlas y a emitir los informes y opiniones que, de acuerdo con sus
conocimientos y experiencia, puedan ayudar a las mismas a conseguir una solucioén
acordada para su disputa, respetando en todo caso su imparcialidad.

Al finalizar el procedimiento, este tercero debera devolver a las partes toda
la documentacion que le haya sido entregada y no podra, en ningdn caso, intervenir
en cualquier proceso, judicial o arbitral, iniciado con posterioridad por las mismas
partes sobre la cuestion litigiosa por él tratada.

62 PUJADAS TORTOSA, V., “Los ADR en Estados Unidos: aspectos destacables de su
regulacion juridica”, Revista de la Corte Esparfiola de Arbitraje, vol. XVIII, 2003, pp. 108 y
109.

63 FERNANDEZ-BALLESTEROS, M. A., Avenencia o ADR. Negociacién, Mediacion, Peritajes,
Conciliacion, Pactos y Transacciones..., op. Cit., pp. 67 y 69.

64 La va a presidir un consejero que puede ser un profesor eminente, un abogado reconocido
0 un juez retirado, cuya Unica funciéon es actuar de moderador y llevar el orden de las
presentaciones (“Otros medios alternativos de resolucion de conflictos en la doctrina y en la

legislacion comparada”, p.- 2. Disponible en
http://www.cejamericas.org/Documentos/DocumentosIDRC/143otrosmediosalternativos.p
df.).

65 El tercero en dicho informe consignara los antecedentes de hecho, la legislacién y
jurisprudencia, las consideraciones materiales y procesales, asi como las consecuencias
juridicas que el mismo considere convenientes.
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2.5. Adjudicacion

La adjudicacion es un sistema similar a la evaluacion neutral o evaluaciéon de
expertos, pero la peculiaridad consiste en que las partes pueden conferirle caracter
vinculante. Se trata de un recurso mas sencillo, barato, informal y mucho mas
rapido que un arbitraje o que un proceso judicial. Sin agotar las posibilidades de su
utilizacion en cualquier ambito mercantil, lo cierto es que el contexto mas frecuente
donde se suele emplear es en la construccidn.

Asi, nos encontramos con un experto en el &mbito de la construccién, o de la
materia en concreto de que se trate, que estudia los argumentos y documentacion
aportados por las partes y, tras una o varias reuniones con ellas para obtener las
aclaraciones o precisiones que crea oportuno, emite una decision que, no siendo
definitiva, si es de obligado cumplimiento temporalmente para las partes.

Su finalidad principal consiste en resolver posibles problemas que puedan
surgir en sectores especificos, en el que concurren mdltiples partes® y en el que
por la naturaleza de esos problemas, se necesita una rapida solucién temporal para
los mismos, con el fin de no perjudicar el curso de los trabajos iniciados.

Para lograr su objetivo, el adjudicador puede solicitar pruebas, hablar con
las partes implicadas cuantas veces tenga por conveniente y reunirse con las
mismas por separado o conjuntamente. Por tanto, posee un control absoluto sobre
el procedimiento.

La adjudicaciéon se pacta en el propio contrato y es vinculante, pero
generalmente se pacta como método previo a un arbitraje. Y es frecuente que las
partes que recurren a este mecanismo se reserven el derecho de acudir
posteriormente, una vez finalizada la obra o proyecto, a un arbitraje o a un proceso
judicial a fin de resolver definitivamente la cuestion litigiosa. Y ello teniendo en
cuenta que la decision del adjudicador es de obligado cumplimiento temporalmente
para las partes, con el fin de no paralizar los trabajos que se estén realizando®’.

2.6. Partnering

El partnering es un método que constituye una alianza de personas clave
que concurren en un proyecto de envergadura de multiples partes, cuya finalidad es
la construccidn de un marco mutuo de confianza que facilite y promueva el diadlogo
para evitar posibles disputas. Lo cierto es que aun cuando también se utiliza para
resolver disputas, su principal objetivo es evitarlas.

En palabras de HERNANDEZ RODRIGUEZ, “mas que un modelo de resolucion
de litigios, el Partnering es un mecanismo de prevencion de diferencias. Ha sido,
precisamente, esta voluntad comun de las partes implicadas en la realizacién de un
proyecto comun de construccion de establecer un modus vivendi aceptable para
todas ellas durante la ejecucion del contrato, la que ha originado en Estados Unidos
el surgimiento de esta nueva técnica”®®.

Por consiguiente, este sistema determina una relacion de trabajo entre todos
los depositarios basado en la cooperacién y trabajo de equipo y logros de metas y
objetivos comunes. Asi, los elementos esenciales son los siguientes: un
compromiso de la gerencia general de cada organizacion involucrada en el proyecto
con el partnering; la equidad en la consideracién de los intereses de todos los
miembros del equipo en la creacidn de metas compartidas y un compromiso de
todos los depositarios; la confianza de todas las partes a través de relaciones
personales y de una comunicacion abierta; una carta de compromiso desarrollada
conjuntamente por todas las partes, identificando metas concretas y objetivos

66 En el caso de la construccién, nos referimos a la empresa constructora, arquitectos,
aparejadores, contratistas, subcontratistas, entidades financieras, etc.

67 Vid. https://aryme.com/metodos-extrajudiciales/adjudicacion/.

68 HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., “Los mecanismos alternativos de resolucion de litigios (ADR)
en el &mbito de los contratos internacionales de construccién”, en GARCIA VILLALUENGA, L.,
TOMILLO URBINA, J. y VAZQUEZ DE CASTRO, E. (Dirs.), Mediacion, arbitraje y resolucién
extrajudicial de conflictos en el siglo XXI, Reus, Madrid, 2010, p. 211.
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comunes; evaluaciones continuas basadas en las metas, a fin de asegurar la
realizacién de los planes de acuerdo con lo previsto y asegurar la responsabilidad
compartida de todos; y las oportunas resoluciones de las disputas durante el
proyecto®®.

El motivo que suele llevar a las empresas a formar estas alianzas reside en
la complejidad, tanto del proyecto en el que han de trabajar, como de sus propias
estructuras organizativas y sus metas, personales y corporativas. Ello deriva en que
su organizaciéon es muy complicada, puesto que no sélo ha de promover la fluidez
en el intercambio de opiniones, sino que ademas ha de estructurarse, para la
resolucion eficaz de conflictos, a distintos niveles colaborativos entre los equipos de
trabajo que participan en el proyecto global. Para ello, se nombrara a una o varias
personas ajenas al proyecto que actuaran como facilitadores, evaluadores,
mediadores o arbitros, dependiendo de la naturaleza y peculiaridades del conflicto.
Todas estas personas estaran a disposicion del proyecto mientras dure el mismo.

Finalmente, para lograr el éxito con este modelo resulta esencial la
comunicacion fluida entre las partes intervinientes en el proyecto, la confianza y la
forma en que se canalice y desarrolle el sistema.

2.7. Summary Jury Trial

El summary jury trial es un método de solucion de conflictos fuertemente
consolidado en EE.UU. De hecho, forma parte del sistema de Justicia americano al
encontrarse integrado en programas judiciales que ofrecen el mismo como
alternativa al proceso clasico.

Se trata de un juicio sumario realizado a través de un jurado que, tras
analizar y discutir el asunto, emitira un veredicto que no tiene caracter vinculante
para las partes, pero que adelanta a éstas el eventual resultado que podrian
obtener de someter el asunto a los tribunales.

Este método resulta apropiado para debatir cuestiones de naturaleza
esencialmente juridica y su inicio se produce cuando las partes, tras finalizar la
busqueda de pruebas y haber resuelto los posibles problemas accesorios de su
disputa, ya tienen delimitadas las principales cuestiones controvertidas’®.

A continuacion, las partes expondran al juez, que va a presidir el jurado, sus
respectivas alegaciones y éste posteriormente las convocara para la reunién con
jurado, que estard integrado por seis miembros elegidos de la lista ordinaria que
obre en el propio tribunal.

En la referida reunion, los abogados de las partes haran sus alegaciones y
presentaran sus pruebas, en cuanto se pretende que el veredicto del jurado sea lo
mas fundamentado posible”. Efectuadas las correspondientes alegaciones, el juez
ilustra a los miembros del jurado acerca de las previsiones legales respecto de la
cuestion controvertida. A renglon seguido, se debera emitir un veredicto
consensuado y debidamente motivado y, en caso de que no haya consenso, los
miembros del jurado podran emitir veredictos individuales.

Una vez conocido el veredicto, las partes podran formular a los miembros
del jurado todas las aclaraciones y preguntas que consideren pertinentes sobre la
fundamentacion o motivos de éste. Ello es relevante porque les ayuda a conocer los
argumentos, hechos o pruebas que han trascendido para la adopcion del
mencionado veredicto.

Posteriormente, y en atencién a las conclusiones obtenidas por el jurado, las
partes negociaran a fin de lograr una solucion. De hecho, llegaran al acuerdo que
tengan por conveniente, que no tiene porqué coincidir en absoluto con el veredicto
del jurado.

69 Vid. http://biblioteca.cchc.cl/datafiles/5020.pdf.

70 PUJADAS TORTOSA, V., “Los ADR en Estados Unidos: aspectos destacables de su
regulacion juridica”..., op. cit., p. 108.

7L Aun cuando no es muy habitual, algunos tribunales admiten la practica de la prueba
testifical.
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En caso de que no obtuviesen ningun tipo de acuerdo, tienen abierta
nuevamente la via judicial para intentar la resoluciéon del conflicto. Ahora bien, toda
la informacidén, comunicaciones, alegaciones y afirmaciones realizadas a lo largo del
summary jury trial no podran ser utilizadas como prueba en el proceso posterior
ante el tribunal”?.

Con todo, este método presenta el inconveniente de su complejidad, pues
requiere de una serie de preparativos y de medios personales no necesarios en
otros mecanismos y, ademas, consecuencia de ello, su coste econdmico resulta
excesivo para las partes.

2.8. Private Judging

En EE.UU. existen otras formas de colaboracion para resolver conflictos y
entre ellas, destaca el private judging, es decir, la intervencion de jueces retirados,
que son llamados por su prestigio o experiencia para ayudar a solucionar un
determinado litigio.

A tal efecto, se permite que las partes inmersas en una controversia puedan
designar a un tercero, llamado private judging o rent-a-judge, que normalmente
suele ser un juez retirado, para que emita su pronunciamiento sobre el asunto. En
otras palabras, el juicio privado es un proceso en el que las partes contendientes,
quienes necesitan resolver una disputa legal, deciden acudir a una persona neutral
como juez privado. Este tercero, quien a menudo es un ex juez con experiencia en
el area de la disputa, escucha el caso y toma una decisi6n de manera similar a un
juez. Por tanto, nos encontramos ante casos, en los que las partes prefieren
manejar su asunto en privado, en lugar de utilizar el sistema de tribunales
publicos™.

Las cuestiones relativas a este método varian en funcion de la legislacion de
los Estados’. En algunos casos, las partes que optan por utilizar los servicios de un
juez privado pueden personalizar los procedimientos y adaptarlos a su propio
horario, por lo que tienen la capacidad de minimizar las interrupciones en su vida
laboral y personal. En cambio, en otros, este método se encuentra incorporado a
programas judiciales, de forma que las partes puedan ser obligadas a acudir a él”>.

Al igual que sucedia en el anterior método, en este caso, presenta unas
desventajas: en primer lugar, puede resultar méas caro incluso que el propio
proceso judicial; en segundo lugar, la participaciéon de las partes es escasa, toda
vez que se delega en la figura del tercero la solucién del conflicto; por udltimo, su
utilidad se encuentra en la resolucion de conflictos que sean meramente juridicos.

2.9. Special Master

En EE.UU., se cred la figura del special master como un adjunto al tribunal
cuyo papel es el de prestar asistencia especializada sobre determinadas cuestiones
en casos sustancialmente complejos’®. Nos encontramos ante una marca Unica de
resolucion de conflictos relativamente desconocida para muchos mediadores,

72 Lo habitual es que el proceso dure un dia, aun cuando puede alargarse mas si el asunto es
muy complejo.

73 Segun la ley de California, los jueces privados estan obligados a respetar el mismo Codigo
de ética judicial que los jueces publicos. En California, no es infrecuente que las partes
recurran a un juez privado para asuntos legales como derecho de familia, contrato,
construccion, estatutos reales y disputas de seguros.

74 Cuestiones que incluyen los poderes del tercero, los efectos de su decisién y las materias
que pueden ser sometidas a este método de resolucion de conflictos.

75 PUJADAS TORTOSA, V., “Los ADR en Estados Unidos: aspectos destacables de su
regulacion juridica”..., op. cit., p. 111.

76 A modo de ejemplo, el Colegio de Abogados del Estado de California es responsable de
mantener una lista de abogados calificados para servir como un Special Master, a fin de
acompafar a los oficiales de paz en la realizacién de busquedas de pruebas documentales
bajo el control de abogados, médicos, psicoterapeutas y miembros del clero (Cédigo Penal
Seccion 1524).



Almudena Valifio Ces Mas alla de los métodos alternativos (...)

facilitadores y funcionarios publicos. No obstante, a pesar de su relativo anonimato,
a estos maestros se les ha acreditado la resolucion de conflictos mas creativa e
innovadora en la historia del sistema legal de los EE. UU7”.

Esta figura es designada por un juez —antes del juicio, durante el juicio o
después del juicio- para supervisar uno o mas aspectos del litigio. Para su
designacion, lo habitual es que las partes presten su consentimiento, pero si no lo
hacen y el tribunal entiende que es necesaria la participacion del mismo, podra
hacerlo sin dicho consentimiento.

En consecuencia, es factible que el tribunal que esté conociendo de un
determinado asunto pueda designar un special master, un tercero neutral, que va a
colaborar con el juzgado puntualmente resolviendo un incidente, recibiendo
pruebas, realizando actuaciones concretas o actuando como mediador entre las
partes. Por ello, es fundamental la imparcialidad del tercero interviniente.

Por udltimo, su retribuciéon sera fijada por el propio tribunal que lo designa y
en cuanto a sus funciones, vendran determinadas en la resolucidon por la que se
acuerda su nombramiento.

2.10. Ombudsman

El origen de esta figura se encuentra en Suecia, donde se empleaba en un
principio para designar al funcionario publico encargado de examinar las quejas de
los ciudadanos contra las organizaciones del sector publico?®.

El ombudsman representa a un defensor de intereses, que pueden ser del
pueblo, de menores, de consumidores o de cualquier otro colectivo, es decir, sirven
al publico en general y llevan a cabo investigaciones oficiales. A estos se les conoce
como ombudsmen clasicos, mientras que los ombudsmen de las organizaciones son
los que prestan servicios informales de solucion de conflictos relacionados con
cuestiones laborales que afectan a los empleados de una organizacibn o
institucion’®.

Por consiguiente, se trata de una figura de gran calado en los paises
anglosajones y nordicos que se refiere a un drgano de supervision de la actuacion
de las administraciones publicas, entidades u organizaciones a través del
conocimiento, prevencién e, incluso, resoluciéon de las reclamaciones o quejas que
se presenten en el ambito de su competencia. Este 6rgano tiene reconocida la
funcion de emitir un dictamen, que en ciertos contextos se considera vinculante y
en otros, meramente, consultivo.

La funcion principal de este defensor no es tanto resolver controversias, sino
mas bien tratar de rectificar en su conjunto determinadas conductas
administrativas que causan conflictos concretos. Asi, normalmente, el defensor
constituye el reflejo de los valores de la institucion a la que representa, por lo que
carece de sentido crear esta figura si la institucién a la que va a representar no
tiene voluntad de intentar resolver los problemas planteados por él. Ahora bien, va
a ser objeto de supervision institucional, con base en elementos estrictamente
objetivos a fin de no parecer arbitraria de cara al colectivo al que sirve.

77 KELLER, D. B., “Court-Appointed Special Masters: Dispute-Resolvers?”. Disponible en
https://www.mediate.com/articles/kellerC.cfm.
78 El término se utiliza como equivalente a Defensor del Pueblo, un cargo publico que existe
en numerosos regimenes politicos.
7® En las Naciones Unidas, el Ombudsman ayuda a los funcionarios a abordar las inquietudes
que puedan tener en relacidon con el trabajo y a resolver los conflictos por medios privados.
En cuanto a los servicios que puede prestar en el marco de las Naciones Unidas, éstos varian
en funcion de la naturaleza del conflicto. Asi, puede ayudar a explorar las opciones a seguir;
aportar amplia informacion sobre las politicas, procedimientos y practicas de las Naciones
Unidas; remitirle a las oficinas o personas correspondientes dentro del sistema de las
Naciones Unidas; prestar adiestramiento; ofrecer servicios de mediacién o de diplomacia
itinerante; y ponerse en comunicacidn con otras oficinas en relacion con su solicitud o
transmitir sus inquietudes o] recibir informacion (vid.
http://www.un.org/es/ombudsman/fags.shtml).
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Para que el defensor realice debidamente su trabajo es preciso que disfrute
de plena autonomia en el ejercicio de su funcion y disponga de los medios
necesarios. Para ello, deberd de tener acceso a la informacién corporativa o
institucional correspondiente para realizar sus investigaciones y elevar sus informes
y recomendaciones. Estos informes seran el canal de comunicacién entre la
instituciéon y los intereses del colectivo al que defiende y, ademas, suelen tener una
periodicidad, normalmente de un afio.

3. CONCLUSIONES

El sistema judicial se encuentra atravesando desde hace tiempo una
profunda crisis. Su duracién, envergadura e implicaciones la sitdan en el terreno de
lo sistémico. Ello nos lleva a entender que reformar la Justicia se ha convertido en
un objetivo inminente y prioritario de los poderes publicos en Espafa. Asi pues, la
dimension estructural de esta crisis exige que se adopten medidas que generen
opciones que sirvan para solucionar los problemas actuales de nuestra Justicia. Y
ello porque, dentro de una sociedad, Justicia y Derecho deben funcionar de manera
armoénica y equilibrada, evolucionando con los cambios que se requieren para lograr
esa paz y orden dentro de las relaciones juridicas interpersonales. En este sentido,
en Espafa, destaca la necesidad de ser informado e instruido en cuanto a las
formas y alternativas que existen para resolver las controversias.

La utilizacién de los mecanismos de resolucién de conflictos —la negociacion,
la conciliacion, la mediacion o el arbitraje- ha de configurarse como un derecho
fundamental del ciudadano incardinado dentro del derecho a la tutela judicial
efectiva en su mas amplia acepcion. Ello no obstante, méas alla de estos métodos
clasicos, existen otros no tan conocidos en nuestro pais, y que son tipicos de los
sistemas anglosajones, que poseen relevancia en otros ordenamientos juridicos,
fundamentalmente, en EE.UU. En efecto, cualquiera de ellos podria tener perfecta
cabida en el nuestro como instrumento de resolucién de conflictos. De manera tal
que las partes pudiesen optar por uno u otro sistema con base en la utilidad que
reportaria al caso concreto en el que estuviesen inmersos.

En definitiva, la utilizacion de alguno de esos métodos no so6lo debe
responder al objetivo de evitar o descongestionar la excesiva carga de trabajo de
los tribunales, sino que también debe obedecer al necesario cambio de cultura
sobre el tratamiento y solucion de las controversias al margen de la via judicial.
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