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LAS ADR EN LA JUSTICIA DEL SIGLO XXI,
EN ESPECIAL LA MEDIACION"

SILVIA BARONA VILAR™

RESUMEN: El presente ensayo busca exponer en torno a experiencias
poco analizadas por los sistemas juridicos europeos de corte continental,
pero muy bien conocidas por los sistemas anglosajones. El objetivo traza-
do es fomentar el debate en torno a estas alternativas para la resolucién de
los conflictos en la sociedad, con especial atencién a la mediacidn.

PALABRAS CLAVE: Jurisdiccién — mediacién — conciliacién — arbitraje.

THE ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION “ADR” IN THE
JUSTICE OF THE 21ST CENTURY, ESPECIALLY THE MEDIATION

ABSTRACT: 'This essay seeks to expose not very much analyzed
experiences by the legal systems of the continental Europeans, but very
well known by the Anglo-Saxon systems. The stated goal is to encourage
debate on these alternatives to resolve conflicts in society, with special
attention to mediation.

KEY WORDS: Jurisdiction — mediation — conciliation — arbitration.

1) SOCIEDAD DEL SIGLO XXI Y TRANSFORMACION DE LA CONFLICTI-
VIDAD. CAUCES DE SOLUCION

Es innegable que, a medida que las sociedades van avanzando y se
van desarrollando los individuos que la integran, se genera una mayor
conflictividad, tanto por las relaciones de naturaleza individual, cualquie-
ra que fuere su indole, como de naturaleza colectiva o plural. Ello lleva
a una inevitable situacién en la que aumenta la conflictividad tanto en
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cuanto a la cantidad como a la calidad de los conflictos. Y ello exige —y
cuestiona en ciertos casos— que los cauces existentes para evitar y, en su
caso, resolverlos, también vayan adaptidndose a cada momento, a cada
situacidn, a cada tipo de conflicto y, por supuesto, aparezcan nuevas vias
que ofrezcan un mayor abanico de posibilidades a los ciudadanos. En
este sentido, nunca como antes se ha mostrado una concienciacién tan
grande sobre la necesidad de contar con una justicia eficaz como requisito
imprescindible para el logro del desarrollo econémico de los pueblos y
para la consolidacién de la paz social. Exigencia que se extiende allende
Espana, convirtiéndose en una preocupaciéon universal. En la busqueda de
este paradigma de justicia eficaz, los tribunales del Estado juegan un pa-
pel trascendental, si bien no por ello Gnico y suficiente para alcanzar los
resultados pretendidos.

Hemos pasado de conflictos meramente individuales a que afloren
los conflictos colectivos e incluso los sociales; hemos pasado de un con-
flicto entre presentes a un conflicto también entre ausentes, hemos pasado
de un conflicto entre nacionales a un conflicto entre personas de diversa
nacionalidad, hemos pasado de un conflicto en nuestro pais al plantea-
miento de conflictos en otros paises, hemos pasado de conflictos sobre
bienes tangibles a conflictos sobre bienes intangibles, hemos pasado in-
cluso a los conflictos entre Estados y a los conflictos interregionales; todo
ello sin olvidar el desarrollo de un marco juridico que lo regula todo, las
relaciones personales, comerciales, afectivas, con la administracién, con
los vecinos, etc. Asi, ante una sociedad tecnolégicamente en alza, donde
los valores sociales priman sobre los individuales, donde la tecnologia
y la técnica se han hecho omnicomprensivas, haciendo evolucionar los
pardmetros de comportamiento de los ciudadanos, y en la que la regla-
mentacién administrativa va en ascenso, con un imparable aumento de la
litigiosidad, no solo nacional sino también transfronteriza, los tribunales
se han venido manifestando inoperantes como Unico cauce para respon-
der ante los mismos.

Todos estos elementos, entre otros, complican, cuando no imposi-
bilitan, una solucién de los conflictos juridicos que se alcance de manera
racional, tanto en lo referente al tiempo, como al coste de la misma. En
el deseo de buscar fuera de los érganos jurisdiccionales o en el seno de
estos, de forma complementaria, una solucién efectiva, rdpida, discreta
y mds pacifica a los conflictos juridicos se ubica el movimiento de las
ADR articulado inicialmente a través de ‘mecanismos que intentan resolver
disputas, principalmente al margen de los tribunales, o mediante medios no
judiciales”. Un movimiento que, tal como vino a disponer la misma Reso-

CappELLETTI, M. (1993). “Alternative Dispute Resolution Processes Within the Framework
of the World-Wide Access-to-Justice Movement”, Modern Law Review, p. 282.
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lucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 19 de noviembre
de 2002 en relacién con la Ley Modelo de la CNUDMI? sobre Concilia-
cién Comercial Internacional® estd teniendo un imparable desarrollo en
los dltimos afios en los paises econémicamente mds desarrollados del pla-
neta: “esos métodos de solucion de controversias, a los que se alude con expre-
siones tales como conciliacion y mediacion y términos similares, se usan cada
vez mds en la prdctica mercantil nacional e internacional en sustitucion de
los litigios judiciales”. Unos medios, en suma, cuyo uso “produce beneficios
importantes, pues reduce los casos en que una controversia lleva a la termina-
cidn de una relacion mercantil, facilita la administracion de las transaccio-
nes... por las partes y da lugar a economias en la administracion de justicia
de los Estados”, contribuyendo, ademds, a generar un marco de seguridad
juridica que facilita el desarrollo de unas relaciones econémicas nacionales
e internacionales armdnicas.

En ese contexto, la evolucién ha sido imparable y, dejando a un
lado aquellos supuestos en que el ordenamiento juridico ha querido res-
tringir o privar la capacidad del ciudadano de gestionar los conflictos,
convirtiéndolo en tema de interés pablico o general —imbito que, por
otra parte, se ha venido restringiendo en los dltimos tiempos— cuando
surge un conflicto los ciudadanos podemos asumir diversos plantea-
mientos:

1. En primer lugar, es indudable que los ciudadanos pueden “aguantar”
su conflicto, a saber, mantener una posicién pasiva ante el mismo, no
reaccionando ni buscando una solucién que permita resolverlo. Es su
libertad la que decide que asi sea.

2. En segundo lugar, pueden tratar de resolverlo a través de un acuerdo
0 consenso inter partes.

3. En tercer lugar, iniciada la gestién para obtener una solucién al con-
flicto, y no pudiendo llegar a un acuerdo, las partes pueden acudir a
un tercero, que les ayude ora a gestionar el conflicto, ora a resolverlo,
imponiéndoles la solucién. Pueden agruparse, y asi lo hacen los orde-
namientos juridicos, atendiendo a la funcién de quienes intervienen
en la gestién o solucién del conflicto, las diversas vias en dos grandes
apartados:

Por un lado, la autocomposicién, que supone que el tercero que in-
terviene lo hace inter partes, ayudando a las partes a que sean estas las que
definitivamente alcancen el acuerdo que ponga fin al conflicto. Son por

Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.
Asamblea General de N.U. quincuagésimo séptimo periodo de sesiones. Suplemento No 17
y correcién (A/57/17 y Corr. 1), anexo 1.
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ello los mismos sujetos en conflicto los que, con ayuda del componedor,
van a alcanzar una solucién a las diferencias existentes, autocomponién-
dose ellos mismos a través de una soluciédn mds o menos consensuada. Se
parte de una idea bdsica de considerar que es mejor un acuerdo, que se
obtiene mediante cesiones reciprocas de ambos, que una solucién que un
tercero impone a las partes. Son diversas las férmulas existentes, de ma-
nera que es posible que el tercero tenga una mayor o menor intervencién
en la busqueda del acuerdo, permitiendo con mayor intensidad que estas
alcancen este. Es por ello que es posible hacer referencia a la mediacién, o
a la conciliacién, entre otras.

Por otro lado, la heterocomposicién, que implica que el tercero que
actta lo hace supra partes, esto es, impone la decisién a los que acuden al
mismo para alcanzar una solucién, en la que no toman parte los sujetos
implicados sino que es decisién del tercero ajeno al conflicto mismo.

Las dos vias heterocompositivas que se conocen en los ordenamien-
tos juridicos son el proceso judicial, en el que es el juez el que impone la
solucién a quienes acuden al mismo, o el arbitraje, que es un proceso en
el que el drbitro es designado para resolver, igualmente de forma impera-
tiva, el conflicto sometido al mismo. En ambos casos existe la alteridad
en la resolucién del conflicto, existe proceso, existen partes y garantias de
contradiccién a las mismas, amén del respeto debido a principios como el
de igualdad.

Con este panorama la situacién en la actualidad tiende hacia la plu-
ralidad, de manera que frente a una situacién de extrema jurisdiccionali-
dad y judicialidad, especialmente en sistemas juridicos como el nuestro,
nos hallamos ante un momento en el que es mds interesante —y el Estado
asi lo ha percibido igualmente— ofrecer una pluralidad de cauces que
permitan escoger en libertad la opcién mds adecuada en cada momento
y en atencién a las circunstancias que concurren y al tipo de disputa de
que se trate. En este paradigma de justicia eficaz, el arbitraje, la media-
cién, la conciliacién y demds instituciones que se incardinan dentro del
denominado movimiento Alternative Dispute Resolution, hoy Adequated
Dispute Resolution (ADR), han alcanzado un protagonismo sin parangén
anterior en la historia. Nunca como hoy se ha tomado conciencia de las
posibilidades que estos mecanismos ofrecen como via complementaria,
que no ya necesariamente alternativa, a la justicia estatal con vistas a
consolidar un sistema de evitacién, y en su caso, de resolucién de con-
flictos plenamente satisfactorio para el ciudadano, en particular, y para
la sociedad en su conjunto. Esta creciente concienciacién se hace patente
—como se ha manifestado— tanto en nuestro pais como fuera de nuestras
fronteras.
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2) DE LA JURISDICCIONALIZACION DE LAS SOCIEDADES OCCIDENTA-
LES A LA POTENCIALIDAD DE LAS ADRS

Frente a un claro fenémeno de la jurisdiccionalizacién de las socie-
dades modernas a lo largo del siglo XX, la etapa de la globalizacién y de
la modernidad ha venido marcada por una necesidad imperiosa de buscar
nuevos cauces, vias y medios que permitan ora desconflictivizar la socie-
dad, ora aprender a gestionar los conflictos, ora resolverlos de forma lo
mds pacifica y menos traumdtica posible. En ese contexto la evoluciéon ha
sido trascendental y en gran medida las respuestas que se ofrecen son la
consecuencia inmediata de la realidad existente, tanto social, econémica
como politicamente establecida.

Muchos han sido los motivos de este fortalecimiento y protagonismo
del Poder Judicial en la vida juridica, que se ha hecho palmario tanto en
las relaciones juridicas personales, como en las que trascienden a estas y
se adentran en el marco de las relaciones econémicas, amén incluso en
las propias que se han ido conformando en la misma vida juridica pad-
blica. En este sentido, el aumento imparable de la conflictualidad social,
en todos los sectores de las relaciones juridicas, en parte por el desarro-
llo social, cultural y econémico de los pueblos, ha provocado un claro
ensanchamiento del mismo sistema legal, auspiciando, cada vez mds, la
conformacién de relaciones juridicas desconocidas hasta el momento,
apareciendo lo que ha venido expresivamente denominindose como la
juridificacion creciente de la vida social en su conjunto, provocindose, a
este respecto, el uso, cada vez mds generalizado, de los diversos instru-
mentos que el sistema pone en manos de los ciudadanos, de los grupos,
de las personas juridicas, etc.

Esta situacién ha provocado, a su vez, una extension omnipresente
de la regulacién juridica y con ella de una presencia ubicua del Poder Ju-
dicial, de los tribunales, que extienden sus tentdculos, en cuanto a dmbito
de actuacién se refiere, a todos los posibles espacios juridicos. Es por ello
que la regularizacién juridica de todos los acaecimientos y actos de la vida
han provocado un efecto expansivo de la tutela jurisdiccional. Las conse-
cuencias del mismo, sin embargo, eran impredecibles y la inoperancia en
ciertos casos del sistema judicial en su conjunto no se han hecho esperar.

No puede, asimismo, negarse que la ideologia politica ha marcado de
forma palmaria ese protagonismo del Poder Judicial en la sociedad actual.
Los grandes acontecimientos histéricos de los siglos XVIII, XIX, y XX
han sido fruto de los movimientos ideoldgicos, asentamientos y derroca-
mientos politicos, que han incidido asimismo y de forma innegable en la
configuracidn, estructuras y funciones propias del Poder Judicial; poder,
en todo caso, no en el sentido moderno del término y conceptualizado
como uno de los tres poderes del Estado, sino en su significado maxima-
lista de administracién de justicia o justicia en general. Repdrese que ni
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tan siquiera en la actualidad existe unanimidad conceptual en torno a la
Justicia e incluso al papel que la misma desempena en la sociedad moder-
na. No obstante, la amplia variedad de sistemas judiciales democriticos
responden a dos grandes modelos:

Por un lado, el modelo jacobino, fruto de la Revolucién francesa de
1789, que parte de la existencia de una sola fuente de poder, la volun-
tad del pueblo, y solo un medio a través del cual manifestarse la misma
externamente, que es el Parlamento. La concepcién mantenida por los
revolucionarios franceses pretendi6 acabar con el sistema judicial del An-
tiguo Régimen. El papel del juez se reduce a la aplicacién de la ley, o, en
palabras de Montesquieu, “¢/ juez es la boca que pronuncia las palabras de
la ley”. Desde esta concepcidn el juez no es representante de la voluntad
popular sino un funcionario, si se quiere cualificado, a quien se le enco-
mienda un servicio pablico de especial importancia. Sin embargo, el Po-
der Judicial era invisible o nulo, lo que llevaba a afirmar en realidad que
para esta concepcion no existia un verdadero Poder Judicial.

Por otro lado, el modelo estadounidense partié de la misma premisa
—no hay mds fuente de poder que la voluntad popular— si bien la misma
puede expresarse a través de tres medios diversos, empero con posibili-
dad de serlo concurrentes, a saber, los poderes Ejecutivo, Legislativo y
Judicial. El origen de este modelo arranca de la Revolucién Americana
de 1776, que provocé el nacimiento de los Estados Unidos. La confi-
guracion del sistema judicial americano pretendié en sus inicios ser una
apuesta contra el sistema de Common law heredado del Reino Unido en
la época colonial, aun cuando es indudable que los principios esenciales
del sistema inglés permanecieron inalterados*. Quizds lo mds destacable
fue la impronta revolucionaria obstinada en atribuir al juez la funcién
interpretadora de las normas, amén de velar por la primacia de la supre-
me law of the land, a saber, la Constitucién. Desde esta concepcién si
tiene sentido hacer referencia al “poder” judicial, al ubicarlo en el mismo

Interesante a este respecto es el estudio de ToHARIA, ].J. (2001). Opinidn piiblica y justicia,
Madrid: Consejo General del Poder Judicial, pp. 39-40, refiriéndose expresamente al dato
de que “Gran Bretania no era ciertamente, en 1787, una monarquia absoluta como las predomi-
nantes en el continente; por supuesto, tampoco era ain una democracia (al menos segin los stan-
dars establecidos por las revoluciones francesa y americana), pero llevaba ya largo tiempo —como
minimo desde comienzos del siglo XVII- evolucionando inequivocamente en esa direccion. No
parece necesario recordar, por ejemplo, que fue de la pluma de Locke, en 1690 (Cap. XI, &134)
y no de la de un philosophe o de la de un tribuno revolucionario de un siglo mds tarde de donde
salié la siguiente proclama, quintaesencia de lo que seria el espiritu revolucionario democrdtico:
“ningiin edicto u ordenanza, sea de quien sea, esté redactado en la forma en que lo esté y cual-
quiera que sea el poder que lo respalde, tienen la fuerza y el apremio de una ley si no han sido
aprobados por el poder legislativo elegido y nombrado por el pueblo. Porque sin esta aprobacion
la ley no podria tener la condicion absolutamente indispensable para que lo sea, a saber, el con-
senso de la sociedad, puesto que nadie existe por encima de ella con poder para hacer leyes, sino
mediante su consentimiento y con la autoridad que esa sociedad le ha otorgado’.
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origen y sometido a los mismos mecanismos bdsicos de control que los
otros poderes.

Asi surgen los dos grandes modelos. El modelo francés, nacido en la
Revolucién francesa y moldeado en la época del imperialismo napoleéni-
co, se extendié por el continente europeo y por América Latina, si bien
con las adaptaciones oportunas que han ido configurando la idiosincrasia
propia de cada uno de los sistemas jurisdiccionales nacionales. Y el mode-
lo del Common Law, atribuyendo al juez un papel mucho mds creativo en
su funcién jurisdiccional, provocando a estos efectos lo que se ha venido
denominando como la realizacién jurisdiccional del derecho.

El siglo XX ha representado en la historia de la humanidad el for-
talecimiento del Estado, en ocasiones autoritario o totalitario, y desde el
que era légico concebir que la mejor solucién a los conflictos de los ciu-
dadanos era el propio Estado, que ofrecia “sus” érganos jurisdiccionales
y “su” proceso como los cauces mds adecuados para alcanzar la solucién
y tutela de los ciudadanos. Esa situacién se vivié en Espana de forma
acuciante a lo largo del siglo XX y especialmente a finales del mismo.
Repdrese que en este contexto se hacfa necesario, especialmente tras las
dictaduras europeas y latinoamericanas, la consagracién de un Poder Ju-
dicial en el marco constitucional para alcanzar la tutela judicial efectiva
de todos los ciudadanos. El camino hacia las democracias sociales, en
las que el Estado ha ido asumiendo la tutela del ciudadano y ofreciendo
politicas proteccionistas ha tenido también su reflejo en la Justicia, en el
Poder Judicial.

Pero precisamente ese fortalecimiento del Poder Judicial, unido a los
factores exdgenos, econdmicos, culturales, sociales, socioldgicos, tecnold-
gicos, etc., han ido convirtiendo en inoperante el mismo Poder Judicial
para ofrecer solucién a cuantas pretensiones y conflictos se han ido cues-
tionando ante los 6rganos jurisdiccionales. Repdrese que no se trata de
afirmar que el Poder Judicial no sirve, sino que, antes al contrario, este
ha sido reforzado, potenciado, auspiciado y utilizado, quizds en este caso
en demasia, en cuanto el dmbito de la jurisdiccién ha experimentado un
proceso expansivo. Hemos asistido al omnipresente protagonismo del Po-
der Judicial en la vida juridica de los ciudadanos, llegando a la imposible
operatividad del mismo. Las consecuencias de ello se han dejado sentir,
adentrdndonos en una btsqueda de otros medios que permitan la tutela
de los ciudadanos en el marco de las soluciones extrajurisdiccionales.

Precisamente, en el deseo de buscar fuera de los érganos jurisdic-
cionales o en ellos pero de forma complementaria la solucién a los con-
flictos juridicos se ubica el movimiento de las ADR (Alternative Dispute
Resolutions). La aparicién de las ADR se produjo en los EE.UU. hacia la
década de los anos treinta del siglo pasado, como consecuencia de otro
movimiento, tipicamente anglosajon, denominado movimiento de libre
acceso a la justicia, que pretendié asegurar que todos tuvieran la posibi-
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lidad de acceder a un medio, cualquiera que este sea, que permita efecti-
vamente conseguir una solucién al conflicto planteado. Ese movimiento
de libre acceso a la justicia se dirigié a la bsqueda de alternativas a los
tribunales; alternativas, muchas de ellas, en absoluto desconocidas en el
sistema juridico. Las razones que en su dia facilitaron un desarrollo de
estos cauces fueron varias, abarcando desde el colapso que se habia venido
produciendo en los érganos jurisdiccionales civiles y penales, incapaces de
hacer frente a los asuntos que diariamente venian engrosando el quehacer
judicial, hasta el sentimiento creciente de que faltaban mecanismos pri-
vados de resoluciéon de las controversias, sobre todo cuando de conflictos
juridicos entre particulares se refiere, pasando por la incapacidad intrinse-
ca del sistema de poder asegurar a todos el acceso a la justicia, a través de
las plurales vias que pueden desplegarse para la obtencién de la misma’.
Argumentos, todos ellos, que curiosamente perduran, si no es que se ven
incrementados, en nuestros dias.

Todos estos datos, unidos a los acontecimientos producidos en los
EE.UU. tras el famoso 24 de octubre de 1929, denominado “jueves ne-
gro”, en el que lo que se produjo fue la mayor crisis econémica mundial,
generando la depresién de los afios treinta, la intervencién de los EE.UU.
en las dos guerras mundiales, y la inestable situacién laboral, peniten-
ciaria, migratoria, econémica y social producida en esa década y las que
le siguieron, provocaron una necesidad de buscar, primero con cardcter
voluntarista, particular o colectivamente, y posteriormente con interven-
cién misma del Estado, esas plurales vias de solucién de los conflictos. La
extensién del movimiento ADR en Estados Unidos es hoy total, coexis-
tiendo con —y complementando cada vez mds— el recurso a los tribunales
estatales. Sirva un dato paradigmdtico a modo de ejemplo: la constitucién
tras el desastre motivado por el huracin Catrina, a finales del 2005, del
Mississippi Hurricand Mediation Program Q & A creado por el propio Es-
tado de Mississippi y que a partir de la asuncién de la imposibilidad de
los tribunales estatales de resolver el inmenso niimero de litigios surgidos
en el sector, por ejemplo, de los seguros domésticos, busca fomentar el
recurso a la mediacién estableciendo modelos al efecto. Esta sensacién de
imposibilidad de hacer frente —tanto desde la perspectiva de los medios
personales, materiales o financieros— a la necesidad de justicia que una
sociedad cada vez mds dindmica y compleja reclama en nuestros dias es la
que fundamenta la actual tendencia creciente imparable de los mecanis-
mos de ADR buscando imbricarlos en la nocién misma de administracién
de justicia.

5 TwiNiNg, W. (1993). “Alternative to What? Theories of Litigation, Procedure and Dispute
Settlement in Anglo-American Jurisprudence: Some Neglected Classics”, Modern Law
Review, p. 380.
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El origen marcadamente anglosajén del movimiento ADR y esa evo-
lucién aceptada y asumida en el modelo americano de justicia, no han
sido 6bice para que las ADR hayan ido adentrdndose de forma imparable
y constante en otros sistemas juridicos de la mds variada naturaleza. La
introduccién y evolucién de las mismas en otros modelos distintos del
americano se ha desarrollado, empero, por otros derroteros, atendidas
las diversas realidades juridicas nacionales. De este modo, por un lado,
la cultura juridica del litigio ha sido una constante en muchos paises oc-
cidentales, bdsicamente, todos los que tuvieron su origen en el derecho
romano y que posteriormente pasaron a conformar el modelo continental
(paises latinoamericanos y aquellos paises europeos que no asimilaron el
sistema del Common Law); en ellos se ha potenciado esa cultura del litigio
desde la ley y desde la prictica misma, amén de que las instituciones (Co-
legios de Abogados, Judicatura y Universidad) han sido las grandes trans-
misoras de que conflicto y resolucién del conflicto equivalia, y todavia en
paises como el nuestro equivale, a acudir a los tribunales. Espafia y Chile
constituyen claros exponentes de esta concepcién. Por otra parte, también
los avatares politicos que acompanaron la historia de gran parte de estos
paises durante los siglos XIX y XX han afectado al desarrollo y extensién
del movimiento de las ADR. Un ntimero importante de los paises latinoa-
mericanos y europeos se vieron marcados por guerras, dictaduras, cam-
bios de régimen politico (republicas-monarquias)... Una inestabilidad que
pedia un fortalecimiento del Estado en todos sus dmbitos y por ello era
impensable concebir de tutela de los ciudadanos (que, en la mayoria de
los casos no eran ciudadanos sino administrados “sometidos”) por cauces
diversos de los que el Estado proponia y conformaba. En suma, pareciera
como que al Estado le preocupaba mds cambiar sus estructuras y la cultu-
ra judicial, dejando atrds las depuraciones, las corrupciones, la increduli-
dad en el mismo, que buscar, potenciar y, a la postre, favorecer lo que no
fueren cauces estatales de resolucién de los conflictos. Esa figura del Esta-
do protector se hallaba por ello presente en ese momento concreto.

Esa situacion descrita, sin embargo, ha ido cambiando de forma ge-
neralizada en los altimos anos. Si bien los sistemas continentales siguen
respondiendo a unas coordenadas judicialistas, la evolucién politica,
la consolidacién de las democracias y con ellas del fortalecimiento del
Poder Judicial, han venido acompafiadas de todo un conjunto de desa-
rrollos sociales, juridicos y politicos que han puesto de manifiesto, por
un lado, la pervivencia de la denominada “crisis” de la justicia, plasmada
en la existencia de un sistema de justicia estatal que resulta desbordado,
inoperante, como fenémeno global y universal, y que pervive en un en-
torno de creciente litigiosidad social. Y por otro, una difuminacién de las
diferencias existentes entre los modelos juridicos del sistema continental
y el sistema del common law, acompanada de la presencia en los paises de
corte continental de una cierta fascinacién por el modelo de common law,
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en el que el movimiento de las ADR sigue contando con un vigoroso cre-
cimiento y en el que se habla sin tapujos del hecho de que “the long-term
trend towards the privatization of dispute resolution is a social and cultural
reﬂlz'ty”é, al menos, hemos de anadir nosotros, en ciertos ambitos de la
realidad social.

Es por ello que un andlisis somero de la situacién de las ADR en los
paises de nuestro entorno pone de manifiesto la existencia de un recurso
sistemdtico y generalizado por parte de diversos sectores sociales al con-
junto de instrumentos incluibles en estos ADR respecto de disputas del
mds variado signo y sentido: materias comerciales —nacionales e interna-
cionales—, sistema bancario y financiero, cuestiones de consumo, seguros,
turismo, energia, construccién, propiedad industrial e intelectual, relacio-
nes laborales, deportes, salud, ocio, cuestiones comunitarias, electorales
o de familia, son algunos de los dmbitos cubiertos por estos mecanismos.
Se ha producido, pues, una generalizacién del recurso a los diversos me-
canismos del ADR en gran parte de los paises del mundo, varidndose su
proyeccién en la prictica —de su consideracién como una realidad exclusi-
vamente ‘out of Court” se ha pasado crecientemente a resaltar su potencial
“in Court’-, y amplidndose sobremanera los dmbitos susceptibles de ser
cubiertos por el movimiento: de esta suerte, del sector del Derecho priva-
do se ha pasado de forma creciente al del Derecho publico, de los litigios
nacionales, también a los internacionales y de los conflictos juridicos a
otro tipo de conflictos y litigios con una marcada dimensién social: los
estudios de la UNESCO con respecto al uso de estas técnicas de ADR en
la gestién y resolucién de los conflictos en relacién con el uso del agua es
todo un sintoma en esta linea’. Todo apunta, ademds, a que el proceso,
lejos de estabilizarse va a acelerarse en el futuro inmediato: la mencién
que realiza el Tratado de Lisboa al fomento de las ADR como uno de los
objetivos de la Unién Europea en el dmbito de la cooperacién judicial
(art. 81 del recientemente entrado en vigor Tratado de funcionamiento de
la UE, anterior Tratado de Roma) es paradigmdtica en tal sentido.

Es asi por ello que —debemos insistir— no se trata de imponer de
forma coercitiva el empleo de estos cauces, maxime si se asume que el
sustento de ellos no es otra que la libertad, la voluntad del ciudadano de
querer acudir a quien no es juez para tratar de resolver sus conflictos, sua-
vizarlos o mermarlos, en aras de una bisqueda de paz individual y social.
El paso esencial es el de la convivencia pacifica entre las soluciones juris-
diccionales y las soluciones extrajurisdiccionales. No se trata, por ello, de
buscar huidas del Poder Judicial, cuanto de mecanismos complementarios

Lipsky, D.B. & SeEBER, R.L (2004). “Dispute Resolution in the Changing Workplace”, en
IRRA Proceedings of the 57 Annual Meeting.

7 Suamir, Y. (2003). Alternative Dispute Resolution Approaches and Their Application,
UNESCO, Technical Documents in Hydrology, PC-CP Series n° 7.

194 Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 18 No 1 (2011)



Las ADR en la justicia del siglo xxi, en especial la mediacién

e incluso en ciertos casos integrados en el mismo sistema judicial, con
el fin de buscar la solucién integral mds acorde a la materia, conflicto,
sujetos, tiempo, etc. De ahi que se afirme que en todos ellos subyace el es-
piritu confuciano de la bisqueda de la persuasién por encima de la coac-
cién. Es por ello que los sistemas anglosajones, modélicos en este dmbito,
han venido elaborando programas de ADR dentro de los tribunales, de
manera que casi todos los juzgados de distrito de cardcter federal fueron
asumiendo alguna férmula de resolucién de conflictos®, estimulando la
incorporacién de mediacidn, arbitraje o férmulas mixtas en ellos. La dé-
cada de los noventa del siglo XX se caracterizé en los EE.UU. por la apro-
bacién de las Aczs, que han venido conteniendo normas sobre actuaciones
conjuntas en los mismos juzgados asi como mandatos para expandir el
uso del ADR desde los tribunales®.

Sin embargo, no todos estos datos son positivos. Esta situacién de
creciente fomento de las ADR en la mayoria de los paises del mundo
contrasta con la aparicién de ciertas actitudes radicalmente contrarias
a la misma en algunos paises de Latinoamérica. La nueva Constitucién
boliviana de 2009 o determinadas reformas legislativas que se estin de-
sarrollando en Venezuela —proyecto de Ley Orgédnica del sistema de Jus-
ticia y la Sentencia de la Corte Constitucional de 12 de agosto de 2009
en relacién con ella— mantienen una posicién radicalmente favorable al
monopolio de la justicia “estatal”. Se trata, esencialmente, de actitudes di-
rectamente afectadas por la realidad del arbitraje en materia de proteccién
de inversiones, que aunque son todavia minoritarias, pueden reflejar una
tendencia diferente a la mantenida en la mayoria de los paises desarrolla-
dos de los cinco continentes, que debe tenerse presente. Y, curiosamente,
mds por un desconocimiento de la propia realidad y significado del em-
pleo de las ADR en el dmbito de la solucién de conflictos y de la puesta
en marcha de un nuevo modelo de justicia moderno se aplica la misma
animadversién a cualquiera de las otras vias que no sean las que controla
de forma directa el Estado autoritario.

En Espana la falta de un marco regulador y de ausencia de una cultu-
ra negociadora y de pacto lastraron una perspectiva nada halagiiena para
las ADR. Y esta situacién se vio si cabe mds reforzada con la aprobacién
de la Constitucién espanola de 1978 que asumia como uno de los pilares
esenciales del estado social y democritico de derecho un verdadero Poder
Judicial, fuerte, con credibilidad, que otorgaba confianza a los ciudada-
nos, y no “administrados”. Esta perspectiva era bien negatoria de una
posible tendencia hacia la salida del poder judicial. Ello no ha sido ébi-

SINGER, L.R. (1996). Resolucion de conflictos. Técnicas de actuacién en los dmbitos empresarial,
familiar y legal, Buenos Aires: Paidés, pp. 22-23.

9 Karz, L.V. (1993). “Compulsory alternative dispute resolution and voluntarism: two-head-
ed monster or two sides of the coin 27, en Journal of Dispute Resolution, p. 17.
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ce, sin embargo, de la situacién actual, que parece ir cambiando a pasos
agigantados. Tanto el CGPJ como las autoridades politicas —Ministerio
de Justicia y Consellerias de Justicia autondémicas— estdn totalmente con-
vencidos de la necesidad de dar el paso hacia algo mds. Y en ese algo mds,
en ese Modelo nuevo de Justicia del siglo XXI hay que apostar por una
transformacién, que comporte una redistribucién y reorganizacién de los
medios, materiales y personales, amén de la incorporacién de nuevos ins-
trumentos de gestién que, desde las nuevas tecnologias y con una oficina
judicial en condiciones, favorezcan, agilicen y resuelvan la situacién de
colapso que existe en ciertos dmbitos y en ciertos érganos de la adminis-
tracién de justicia. En ese modelo nuevo de justicia del siglo XXI estdn
necesariamente involucradas, como vias a incorporar en el propio aparta-
do de la Justicia que se presenta por los poderes publicos al ciudadano, las
ADR, tanto las cldsicas, como las que han ido evolucionando en modelos
juridicos de nuestro entorno algo mds avezados en la cultura pactista.

Por su parte, en el plano comparado se constata la presencia y el vi-
gor de esta tendencia: las propuestas legislativas que diversos paises del
mundo estdn preparando al respecto, se combinan, en el seno de la Unién
Europea con la admision del “desarrollo de métodos alternativos de resolu-
cion de litigios” como uno de los objetivos de la Unién que incorpora el
Tratado de Lisboa, o con la aprobacién de la Directiva 2008/53/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos
aspectos de la mediacidén en asuntos civiles y mercantiles en el marco de
la Unién Europea. Significativos resultan, igualmente, los trabajos desa-
rrollados por Naciones Unidas en este dmbito; asi, por ejemplo, la ela-
boracién de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre conciliacién comercial
internacional de 2002, o la reforma de la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre arbitraje comercial internacional concluida en junio de 2006.

La lectura de todos estos datos objetivos refleja de forma palmaria la
trascendencia de un movimiento dotado de una generalizada extensién
geogrifica y material, asi como de una enorme actualidad y relevancia
juridica, social y econémica. Su importancia, empero, es muy superior;
va allende estos datos. La actual extensién del movimiento ADR abre
un amplio futuro, a la vez que genera, légicamente, una pluralidad de
riesgos para este. La aceptacién de los mecanismos ADR como comple-
mento del modelo tradicional de justicia articulado en los dltimos siglos
en torno a los tribunales estatales, y la consiguiente admisién del recurso
a estos instrumentos en sectores donde nunca antes se pensé que podrian
ser utilizados —la mediacién penal o la incipiente utilizacién del arbi-
traje en el dmbito tributario e, incluso, administrativo, son ejemplos de
ello— favorece, a la vez que exige, una profunda reflexién sobre el futuro
de la justicia y de la administracién de justicia en estos momentos. Casi
sin ser conscientes de ello estamos viviendo un momento crucial para el
entendimiento de lo que significan estos dos conceptos y para su articu-
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lacién prictica. Ya no se trata de disefar —una vez mds— mecanismos que
permitan reducir la litigiosidad o aligerar la tarea de los tribunales. La
actual tarea —y el reto que incorpora— va mds alld. Nos encontramos en
un momento decisivo en el que se estdn sentando las bases de lo que serd
el entendimiento de la administracién de justicia del futuro. Una justicia,
la del siglo XXI, que previsiblemente va a variar en profundidad respecto
de la que se ha venido desarrollando hasta el momento y en el que los
mecanismos ADR, como fenémeno global de la realidad socioeconémica
de la segunda mitad del siglo XX, van a constituir un elemento esencial
de la misma... con todos los cambios que ello acarrea.

3) MODALIDADES DE ADR, EN ESPECIAL EL IMPULSO POR LA MEDIACION

Si como apuntdbamos supra, en el marco de las ADR debe consi-
derarse necesario atender a las dos funciones que se cumplen a través de
los diversos cauces y al papel que el tercero que interviene ejerce en los
mismos, es necesario diferenciar entre la heterocomposicién, en la que el
tercero impone su decision y lo hace como un juez, fundado en la misma
autonomia de la voluntad con fuerza de cosa juzgada su decisién —proceso
arbitral—, y la autocomposicién, en la que el tercero no se halla supra par-
tes sino inter partes, no hay imposicién a las partes, sino que son estas las
que acuerdan llegar a puntos de encuentro o a una solucién consensuada
del conflicto; en este dmbito autocompositivo lo que prima es la busque-
da de las soluciones pacificas, evitar la escalada del conflicto y trabajar
con las partes, en unos casos mds intensamente que en otros, para alcan-
zar una solucién o una buena gestién del conflicto existente. Histérica-
mente fue la conciliacién la figura que de forma universal se acogié en los
ordenamientos juridicos, como manifestacién autocompositiva por exce-
lencia, si bien en los dltimos tiempos ha cobrado fuerza la incorporacién
en los mismos de la mediacidn, cuyas coordenadas son diversas a las de la
conciliacién.

(3.1) LA CONCILIACION

Se trata de una figura que ha convivido durante largas épocas de
forma muy amistosa con el proceso civil y el proceso laboral, inclusive
alcanzando acuerdos interesantes, especialmente en el orden laboral, que
permiten la no existencia de un proceso posterior. Y ello sin desdenar
la existencia de la conciliacién igualmente en materia penal y adminis-
trativa, aun cuando en ciertos casos sucede que indistintamente se le
denomina mediacién o conciliacién, si bien no son lo mismo, producto
precisamente de la funcién que llevan a cabo el mediador y/o el concilia-
dor, dado que si bien el mediador trabaja con técnicas de aproximacién
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de las partes, interviene de forma palmaria pero visibilizando la posicién
de ambas partes en la bisqueda de la solucién al conflicto, en el caso de
la conciliacién este llega a proponer soluciones inclusive y no trabaja con-
junta y separadamente con las partes para que sean estas las que asuman
el verdadero papel en el acuerdo.

En todo caso es posible que distingamos diversos tipos de concilia-
cién en atencién al momento procesal en el que la misma se produce,
cuando existe o puede existir proceso de forma evidente: En primer lugar,
la conciliacién es preprocesal cuando se produce antes de que el proce-
so se haya iniciado. En segundo lugar, la conciliacién es intraprocesal
cuando se produce pendiente el proceso mismo, de manera que existe un
intento de alcanzar el acuerdo aun cuando ya se han pergenado las posi-
ciones procesales de las partes. En tercer lugar, la conciliacién es postpro-
cesal cuando se desarrolla tras la finalizacién del proceso, siendo inclusive
posible en la fase de ejecucion.

En el ordenamiento juridico espafol, por ejemplo, desempend, si-
quiera de forma presente, un papel visible la conciliacién en el dmbito
civil, y durante largas etapas fue obligatoria la misma, desapareciendo en
1984 la obligatoriedad, dado que se habia convertido en un mero esca-
l6n mds que habia que necesariamente pasar para poder continuar con el
proceso. En la actualidad la LEC/2000 ha venido a regular un intento de
conciliacién en la audiencia previa (arts. 414 y ss), que convive de igual
modo con la regulacién de la conciliacién preventiva que se mantuvo tras
la aprobacién de la LEC/2000, tal como se regulaba en la Legislacién pro-
cesal de 1881, pero con las modificaciones actualmente introducidas por la
Ley 13/2009, de 3 de noviembre. En los restantes érdenes sigue teniendo
presencia, con mayor o menor intensidad, la conciliacién, tanto en el dm-
bito laboral (la judicial y la que se lleva a cabo por el SMAC) como en el
dmbito administrativo, prevista en la LJCA, como inclusive la penal, que
se va a desarrollar como conciliacién previa en el caso del delito privado.

Habria que plantear por qué, aun manteniéndose como tal institu-
cién, ha perdido importancia en el marco de las ADR. Podria afirmarse,
en tal sentido, que el desarrollo de otros procedimientos diversos a la
conciliacién en aquellos ordenamientos en los que las ADR alcanzaron
empuje hace ya algunas décadas, llevaron a perfeccionar la conciliacién,
eliminando de ella aquellos elementos que, en el fondo, la llevaron al
fracaso. Se trata, especialmente, del papel que desempena el conciliador
en cuanto sujeto entre las partes que no asume una funcién de empefio
y esfuerzo en colaborar para que las partes alcancen el acuerdo que ellas
quieran y para las que sea el mejor de los acuerdos, velando en todo caso
por esa necesidad de equilibrio, respeto y neutralidad entre ellas, sino que
durante tiempo al conciliador lo que le motivaba era que se obtuviera un
acuerdo, cualquiera que este fuera, sin asumir esa funcién a la que hemos
aludido. En este sentido, a medida que surgié la mediacién como evo-
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lucién de la conciliacién, en la que el mediador necesita aprender a ser
buen mediador, a través de los cursos de capacitacién que le ensenan a
aproximar a las partes, a trabajar con ellas, a convertir el lenguaje negati-
vo en lenguaje positivo, etc. la conciliacién va poco a poco relegando su
presencia al dmbito intraprocesal y a las regulaciones que en el proceso se
ofrecen a esa posibilidad de acuerdo con las partes.

Ello no es dbice a que existe en algunos ordenamientos juridicos
confusién entre mediacién y conciliacién. Se habla de procedimiento
de conciliacién en ciertos casos para hacer referencia a la incorporacién
de unos especialistas que trabajan, tras realizar y aprender, para que sean
las partes mismas las que busquen la mejor de sus soluciones y alcancen
el acuerdo entre ellas. En ambos casos existe autocomposicién, no hay
imposicién de un tercero, si bien la diferencia entre ambas modalidades
autocompositivas estriba en el papel mds o menos proactivo que asume
el tercero neutral que interviene, no tanto en linea con la provocacién a
las partes para que lleguen a un acuerdo, sino ayudando a las partes a que
sean estas las que, aproximando posiciones, asuman un acuerdo sobre el
mismo. En ciertos casos el conciliador puede resultar activo cuando expli-
ca a las partes el posible panorama procesal que pueden encontrar de no
llegar a un acuerdo, si bien no se trata en mediacién de este tipo de actua-
cién, sino de trabajar con ellas, simultdnea y singularmente, tratando de
que sean ellas mismas las que consensuen y lleguen a un acuerdo, que no
necesariamente puede significar el fin de la discordia sino el saber cémo
continuar conviviendo con la misma.

(3.2) EL ARBITRAJE

Si con la mediacién y con la conciliacién nos hallamos ante medios
autocompositivos en los que el tercero colabora y trabaja con las partes
pero no resuelve, con el arbitraje nos encontramos ante una férmula hete-
rocompositiva de resolucién de conflictos, en la que el tercero impone la
decisién, resuelve el problema de los terceros-partes que acuden al proce-
so arbitral, y la decisién tiene eficacia de cosa juzgada, exactamente igual
que las decisiones que adoptan los 6rganos jurisdiccionales a través del
proceso judicial.

La institucién arbitral nacié antes de que se institucionalizara el sis-
tema judicial y mucho antes de que comenzara a producirse, de forma
casi universal, el fenémeno del fortalecimiento del Poder Judicial. Ello
no obstante, fue generdndose un cierto recelo entre las clases juridicas e
incluso por los mismos jueces, de tal modo que a lo largo del siglo XX se
han adoptado medidas que tendian a controlar lo que los drbitros hacian
por los jueces. Desde esa concepcidn era imposible abogar por el sistema
arbitral viable, positivo y util, si, a la postre, habia que terminar sucum-
biendo en manos de los jueces. Bastaba observar los recursos contra los

RevisTA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ANO 18 No 1 (2011) 199



Silvia Barona Vilar

laudos arbitrales para comprender que los tribunales se convertian en
revisadores de la “gestién” arbitral. Es por ello que, aun cuando pervivible
en las legislaciones estatales el arbitraje, ha venido experimentando un pa-
seo, en términos cinematogrificos hustonianos!?, hacia su muerte, simul-
taneado por un dvido amor hacia el sistema judicial.

Para caracterizar al arbitraje debe insistirse en que se trata de una via
procesal —hay proceso, al igual que en el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional de los jueces'!—, en el que el tercero-drbitro ejerce funcién juris-
diccional de juzgar o decir el derecho, resolviendo de modo irrevocable,
por lo que se trata de una via heterocompositiva —el tercero interviene
imponiendo su decisién—, y en el que, pese a las diversas y multiples teo-
rias acerca del arbitraje, hoy debe afirmarse que el arbitraje es el arbitraje
y esa es su unica naturaleza'?. El fundamento del arbitraje, como en to-
das las ADR, se halla en la autonomia de la voluntad, en el ejercicio de
la libertad, que, en este caso, se formaliza a través del convenio arbitral,
en el que dicha voluntad se expresa, no solo respecto de que las disputas
se resuelvan mediante arbitraje —que seria el elemento esencial- sino que
en ocasiones se determina quién debe resolver, cuindo, en qué idioma, si
es posible o no adoptar medidas cautelares por el drbitro, etc. Todas estas
cuestiones han venido a incorporarse a las normas de arbitraje, a medida
que ha ido cambiando la perspectiva global y nacional respecto de la in-
corporacién en los mecanismos de tutela del ciudadano, del arbitraje.

La situacién comienza a cambiar a medida que en las tltimas décadas
del siglo XX en la mayor parte de los paises occidentales, y en gran me-
dida por la influencia del comercio internacional y de la Ley Modelo de
CNUDMI/UNCITRAL! de 1985, se aprueban reformas arbitrales (en
Espana se produce con la Ley de 5 de diciembre de 1988 y la posterior
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje). Van poco a poco crecien-
do los paises que asumen la Ley Modelo UNCITRAL de 19854, armoni-

Nos referimos a la pelicula de John Huston “Paseo por el amor y la muerte”.

Es importante, en este sentido, diferenciar lo judicial (que hace a la intervencién de los
jueces) a lo jurisdiccional (que hace a la funcidn, a saber, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado,
como funciones en el ejercicio reclamado de la tutela efectiva por los ciudadanos). En el ar-
bitraje no hay funcién judicial sino jurisdiccional en lo que a juzgar se refiere, esto es, a de-
cir el derecho en el caso concreto de modo irrevocable, con efectos de cosa juzgada al igual
que las sentencias judiciales.

Teoria que puede encontrarse en mis obras: (2010). Derecho Jurisdiccional II (con Montero/
Goémez Colomer/Montédn), Valencia: Tirant lo Blanch, ed. 18; y en (2004). Comentarios a la
Ley de Arbitraje (AAVV), (coord.: Silvia Barona Vilar), Madrid: Thomson-Civitas.

13 Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

Un texto de soft law, fruto de un complejo proceso de elaboracién, que ha supuesto un
auténtico hito en el régimen juridico del arbitraje comercial internacional de los dltimos
afios, como lo demuestra el hecho de que haya servido de base para la reforma o aprobacién
ex novo de las legislaciones arbitrales de mds de 40 paises. Estamos, pues, ante un auténtico
“texto de referencia’, cuyo estudio es imprescindible para entender la realidad del arbitraje
comercial internacional de los tltimos afios.

11
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zéndose las legislaciones sobre arbitraje!>. Muestra de ese interés creciente
y de esa proyeccién del arbitraje es igualmente la reciente reforma, aun no
aprobado definitivamente por el legislador espafiol, en la que se reforma
la Ley 60/2003 y cuya aprobacién se considera inminente. Se trata del
texto de “Ley de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbi-
traje y de regulacién del arbitraje institucional en la Administracién Ge-
neral del Estado”, cuyas lineas principales quedarian circunscritas a:

La reasignacién de las funciones judiciales en relacién con el arbi-
traje, tanto de las funciones de apoyo, como el conocimiento del
recurso de anulacién del laudo y el exequdtur de laudos extranjeros,
que permita dar mds uniformidad al sistema mediante una “eleva-
cién” de determinadas funciones (nombramiento judicial de 4rbitros,
anulacién del laudo y el exequdtur de los laudos extranjeros), atribu-
yéndose en el nuevo texto a las Salas de lo Civil y de lo Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia.

A la restriccidn del arbitraje de equidad, consecuencia de la tramita-
cién paralela del texto sobre mediacién. Se entiende que la solucién
en equidad puede mejor verse desarrollada a través de la mediacién,
opinién que no compartimos.

Se habilita una solucién rdpida para los supuestos de extralimitacién
parcial del laudo, de manera que, antes del ejercicio de la anulacién
por esta causa, se solicitard al 4rbitro, en el plazo de tres dias desde su
notificacién, que corrija el exceso. Con ello se produce una prérroga
de la funcién arbitral que estard acogida legalmente cuando el texto
sea aprobado.

Se refuerza la capacidad de los drbitros, su responsabilidad y sus in-
compatibilidades en relacién con la mediacién.

Se introduce y con ello se incorpora un elemento absolutamente
novedoso en el texto, una nueva disposicién adicional que se inti-
tula “Controversias juridicas en la Administracion General del Estado
y sus Organismos piiblicos”, desarrollando a este respecto que las
controversias juridicas relevantes —se entenderdn por controversias
juridicas relevantes aquellas que, con independencia de su cuantia
generen o puedan generar un elevado niimero de reclamaciones, que
tengan una cuantia econdmica de al menos 300.000 euros o que, a
juicio de una de las partes, sea de esencial relevancia para el interés
publico— que se susciten entre la Administracién General del Estado
y cualquiera de los Organismos publicos regulados en el Titulo III
y la disposicién adicional novena de la Ley 6/1997, de 14 de abril,

Sobre estas cuestiones puede verse el Prologo a BAroNa / EspurcuEs (2004). Legislacion bd-
sica de Arbitraje, Valencia: Tirant lo Blanch.
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de organizacién y funcionamiento de la Administracién General del
Estado, o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguri-
dad Social, u otras Entidades de Derecho publico reguladas por su
legislacién especifica que se determinen reglamentariamente, o entre
dos 0 mds de estos Entes, se resolverdn por el procedimiento previsto
en este precepto, sin que pueda acudirse a la via administrativa ni
jurisdiccional para resolver estas controversias. E igualmente se hace
extensible a las controversias juridicas que se susciten entre las socie-
dades mercantiles estatales y las fundaciones del sector publico esta-
tal con su Ministerio de tutela, Direccién General de Patrimonio u
Organismos o entidades publicas que ostenten la totalidad del capital
social o dotacién de aquellas, salvo que se establezcan mecanismos
internos de resolucién de controversias.

Para la resolucién arbitral de estas controversias se creard una Co-
misién Delegada, que estard presidida por el titular del Ministerio de la
Presidencia, tendrd como vocal nato al titular del Ministerio de Economia
y Hacienda, ostentando la secretaria el Ministerio de Justicia. El resto de
miembros se determinard reglamentariamente. Resolverd de forma vin-
culante para las partes, determinando las medidas que cada una de ellas
deberd adoptar para solucionar el conflicto o controversia planteados, no
siendo recurrible ante los Tribunales de Justicia.

No se aplicard este procedimiento de resolucién de controversias a
las cuestiones de naturaleza penal, pero si a las relativas al ejercicio de las
acciones civiles derivadas de delitos o faltas; a las cuestiones de responsa-
bilidad contable que sean competencia del Tribunal de Cuentas, sujetas a
la legislacién especifica reguladora de este; a los conflictos de atribuciones
entre distintos 6rganos de una misma Administracién publica, que se
regulardn por sus disposiciones especificas; a las cuestiones de las actua-
ciones de control efectuadas por la Intervencién General de la Adminis-
tracién del Estado, reguladas con cardcter especifico en la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, General Presupuestaria, en la Ley 38/2003, de 17 de
noviembre, General de Subvenciones, y demds normas de desarrollo de
las mismas.

Todo ello pone de relieve que el arbitraje estd vivo y, por ello, que
ha ido ganando a poco el puesto que desde la historia de la solucién de
conflictos vino a cubrir en el dmbito juridico. Y esta perspectiva que se
expone no es solo del ordenamiento juridico espanol sino que responde a
una visién y posicién en estos momentos global.

(3.3) LA MEDIACION. SU POSICION EN ALZA

En el desarrollo de las ADR ha ido poco a poco asumiendo un papel
esencial la mediacién, convirtiéndose en todos los ordenamientos juridi-
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cos y en todas dreas, en la mejor de las opciones, siquiera inicialmente,
para la gestién del conflicto y en su caso para la evitacién del mismo. Es
por ello que en la actualidad la mediacién tiene incidencia en sectores
como familia, negocios, laboral, penitenciaria, vecindad, civil en general,
en materia penal, escolar, menores, universitaria, en el sector bancario, en
materia de seguros, etc.

En Espana el auge de la mediacién se ha producido en muchos dm-
bitos, si bien destacariamos, por su ya experiencia consolidada, la media-
cién familiar. Repdrese que la labor desempenada en este sector ha sido
grande gracias a la aportacién legislativa realizada desde el seno de las Co-
munidades Auténomas. Son ya numerosas las leyes de mediacién familiar
autonémicas, respondiendo todas ellas a la necesidad de impulsar como
mecanismo de pacificacién social en el seno de las relaciones familiares a
la mediacién. Si bien en el dmbito de la familia es donde se generan fric-
ciones que afectan en muchos casos a relaciones juridicas que van a seguir
manteniéndose a pesar de aquellas, no solo se permite la mediacién en
esas relaciones puramente internas de la familia como ntcleo social, sino
que también se extiende, en algunas leyes de mediacién, a las posibles
rupturas, fricciones o desencuentros que pueden darse en las relaciones
de la empresa familiar y para las que la idea de la confidencialidad, como
elemento esencial predicativo de la mediacién, es de alto valor.

Obviamente, mis alld de la mediacién familiar es indudable que la
mediacién ha ido ganando terreno en el seno de la solucién de los posi-
bles conflictos en sectores como en el consumo —fomentado por la nueva
regulacién del RD de 2008—, en materia penitenciaria, en la que se parte
en muchos casos de proyectos piloto que tratan de aplicarla como via de
solucién de conflictos inclusive entre el preso y la institucién penitencia-
ria, en materia laboral, donde la relacién entre los sujetos en conflicto van
a tener una amplia perdurabilidad e inclusive van a continuar mantenién-
dose por lo que gestionar aqui el conflicto es mejor que imponer una de-
cisién en la que a la postre va a haber quien se sienta vencedor y quien se
sienta vencido... Y también en los dltimos afios se ha producido un inte-
rés creciente en Espana por la mediacién penal, habiéndose llevado a cabo
determinados proyectos piloto, juntamente con el Consejo General del
Poder Judicial, con el fin de trabajar, de manera voluntaria tanto por los
juzgados como por los sujetos implicados, en este modelo de mediacién, a
la busqueda futura de una norma habilitante, reguladora de la mediacién
penal, de sus principios, fases, y completada mediante una regulacién
estatutaria que especialmente marca el acento en el elemento subjetivo, a
saber, el mediador, requisitos para serlo, capacitacion, etc.

En ese impulso ha tenido mucho que ver la Unién Europea, que des-
de las diversas instancias ha venido reforzando la idea de que los Estados
miembros deben apostar por la mediacién como via pacifica de resolu-
cién o de gestién de los conflictos, y han sido plurales las actividades, a
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los efectos de potenciar en el marco de la Unién Europea estos modelos
de solucién de problemas que no necesariamente deben pasar por la in-
tervencion de los tribunales. Debe destacarse especialmente la Directiva
2008/52/CE, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y
mercantiles, asi como las diversas acciones europeas en las que se insta a
los Estados miembros a la incorporacién de la mediacién en el proceso
penal'®, asi como la Recomendacién N° R (85)11 del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa sobre la posicién de la victima en el marco del
derecho Penal y del procedimiento penal, de 28 de junio de 1985, que
recomienda a los Gobiernos de los Estados Miembros examinar las posi-
bles ventajas de los procedimientos de conciliacién y mediacién, la Reco-
mendacién N° R(87) 21 del Comité de Ministros del Consejo de Europa
sobre la asistencia a las victimas y la prevencién de la victimizacién de 17
de septiembre de 1987, que recomienda a los Estados Miembros favorecer
los experimentos, en el dmbito nacional o en el local, de mediacién entre
el infractor y la victima, y evaluar los resultados, observando en particular
hasta qué punto sirven a los intereses de la victima; la Comunicacién de
la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econédmi-
co y Social sobre las victimas de delitos en la Unién Europea: Normas y
medidas, de 14 de julio de 1999, que afirma que la mediacién entre el
delincuente y la victima podria ser una alternativa a un procedimiento
criminal largo y desalentador, en interés de las victimas, y posibilita la in-
demnizacién del dafio o la recuperacién de los bienes robados al margen
de un procedimiento penal normal, la Recomendacién N© R (99)19 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa, relativa a la mediacién en
materia penal, que establece unos principios que deben tener en cuenta
los Estados miembros al desarrollar la mediacién en materia penal, la De-
cisién Marco 2001/220/]JAI del Consejo, de 15 de marzo de 2001, relati-
va al estatuto de la victima en el proceso penal, que dispone en su articulo
10, que los Estados Miembros “procurardn impulsar la mediacion en las
causas penales para las infracciones que a su juicio se presten a este tipo de
medida” y “velardn porque pueda tomarse en consideracion todo acuerdo entre
victima e inculpado que se haya alcanzado con ocasion de la mediacion en las
causas penales”. Recomendacién N° (2006)8, de 14 de junio de 2006, so-
bre asistencia a las victimas de las infracciones criminales, en cuyo Anexo,
que reemplaza a la Recomendacién 21, se ocupa detalladamente de las
definiciones de victima, victimizacién y victimizacién secundaria, de la
asistencia, del papel de los servicios publicos, de los servicios de asisten-
cia a las victimas, del acceso efectivo a los recursos jurisdiccionales, de las

16 Para un desarrollo de la mediacién penal puede verse mi articulo (2009). “Mediacién penal

como pieza del sistema de tutela penal en el Siglo XXI. Un paso mds hacia la resocializacién
y la justicia restaurativa’, en Revista de Derecho Penal.
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indemnizaciones acordadas por el Estado, de los seguros puablicos y priva-
dos, de la protecciéon de la integridad fisica y psicolégica de las victimas,
de la confidencialidad, de la seleccién y formacién del personal de los ser-
vicios, de la mediacién y de la coordinacién y cooperacién internacional,
etc.!”.

(3.3.1.) Definicién, caracteristicas y principios de la mediacién

Aun cuando en cada uno de los dmbitos especificos la mediacién la
regulacién debe contemplar las especificidades, hay unas lineas generales
y unos principios que permiten definirla y caracterizarla como modelo
autocompositivo de solucién y/o gestién de los conflictos juridicos.

(a) Definicién

La mediaciéon es un medio a través del cual interviene un tercero,
ajeno al conflicto, asume la funcién de reunir a las partes y ayudar a
resolver sus desacuerdos. Su éxito pasa por un intercambio de informa-
cién, asumiendo que, por regla general, se inicia la negociacién desde
la desconfianza, debiéndose limar poco a poco por el mediador, hacién-
doles cada vez mds participes de la técnica mediadora, desbrozando el
problema, creando opciones, e instindoles a que propongan soluciones,
asumiendo que la decisién debe ser el resultado de una participacién de
las partes que aceptan su posicién y toman un acuerdo como solucién a
su conflicto. Su figura dependerd en muchas ocasiones que se aminore la
hostilidad reciproca o unilateral presente.

Reiteramos, al respecto, la diferenciacion existente entre mediacién
y conciliacién. Si bien ambas son dos vias de solucién de los conflictos,
o de suavizacién de los mismos, autocompositivas, a saber con participa-
cién de un tercero neutral e imparcial que interviene, aun cuando son las
propias partes las que “deciden” sobre su conflicto, y no viniendo impues-
ta la solucién por un tercero (heterocomposicién judicial o arbitral), la
mediacién destaca en la actualidad porque en ella el mediador desempena
la funcién de acercar posiciones incluso con propuesta de acuerdos solo
cuando las partes lo piden, mientras que en la conciliacién, las partes se
relacionan a través del conciliador, que no hace ningtn tipo de propuesta
de acercamiento entre las partes; su papel es mds pasivo que el mediador
y su interés en la conciliacién es que se llegue a un acuerdo, sea cual sea
este. En ambos casos, la solucién se alcanza inter partes, no supra partes.

17" Puede verse TAMARIT SUMALLA, J.M. (2005). “;Hasta qué punto cabe pensar victimolégica-

mente el sistema penal?” en Tamarit Sumalla, J.M., (coord.): Estudios de Victimologia. Actas
del Primer Congreso espafiol de victimologia, Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 35 y ss.
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La regulacién de la mediacién es sectorial en nuestro sistema juridi-
co, si bien la presentacién del Anteproyecto de Ley de Mediacién por el
Gobierno de Espana este ano 2010 ha supuesto ya la voluntad politica de
conformar un modelo de mediacién que permita, por un lado, perfilar los
elementos esenciales de la misma, y especialmente que determine los efec-
tos juridicos més alld de un contrato, a saber, los efectos que en el dmbito
procesal va a suponer el acuerdo alcanzado. Esa necesidad de ofrecer una
fuerza juridica especial, mds alld del pacto derivado de la autonomia de la
voluntad, ha sido una constante en los dltimos afios, en gran medida por
cuanto la intervencién en mediacién per se no resulta eficiente si no va
acompanada de una posibilidad de exigibilidad del acuerdo al que se ha
llegado como consecuencia de una negociacién en mediacién, entendido
no como exigibilidad por la via ordinaria sino como fuerza ejecutiva del
acuerdo de mediacién. El paso adelante que la legislacién nacional pro-
yectada ha realizado es importante en este sentido, por cuanto permite
precisamente convertir en titulo ejecutivo el acuerdo alcanzado en media-
cién, lo que comporta uno de los principales avances en la regulacién de
la mediacidn.

Finalmente, y en punto a la definicién de la mediacién, es importante
determinar que hablar de mediacién puede llevarnos a concretar diver-
sas modalidades u objetivos alcanzables a través de la misma, de manera
que en unos casos estamos ante un procedimiento de resolucién de los
conflictos; en otros, una via para suavizarlos o recomponer las relaciones
juridicas, favoreciendo incluso la propia gestién del conflicto —asumien-
do en este caso que el conflicto va a perdurar—, de ahi que no siempre se
contemple la posibilidad de mediacién como mecanismo de solucién de
los conflictos, sino como via de gestién del mismo, considerando que el
conflicto inevitablemente va a continuar. Y, en cualquiera de los supuestos,
puede convertirse en un medio complementario del proceso, como cauce
previo al mismo, o bien sin vinculacién a proceso alguno, a saber, el tnico
y aislado mecanismo de planteamiento del conflicto, ora para su solucién
ora para su gestién. En el primero de los supuestos, cuando la mediacién
es el paso previo del proceso, este puede serlo judicial o bien arbitral.

(b) Caracteristicas

Las caracteristicas que otorgan singularidad al modelo de mediacién
son:

1. En primer lugar, la mediacién constituye un procedimiento informal
y privado de solucién de diferencias, basado en todo caso en el prin-
cipio de la autonomia de la voluntad, salvo que una norma imperati-
va impulsara la adscripcién de un procedimiento de mediacién como
trdmite previo a la existencia de un proceso. Debe ser voluntaria.
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Existen intentos de introducir la mediacién obligatoria, lo que, desde
mi punto de vista, es condenarla al ostracismo. Debe ser un acto de
libertad —con posible recomendacién judicial en su caso, pero nunca
obligatoria—.

2. Es una férmula extraprocesal y extrajurisdiccional, que se proyecta

en conflictos de diversa indole. El sentido de la diferenciacién de
ambos conceptos, procesal y jurisdiccional, obedece a su intrinseco
significado. En la mediacién no hay proceso sino procedimiento, y
la funcién que se desempefia en la mediacién no es la de juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado, propia de la funcién jurisdiccional, sino
la de aproximar a las partes para que sean estas y no el mediador las
que alcancen los resultados. De ahi que en el procedimiento de me-
diacién no pueda afirmarse que nos hallamos ante un proceso ni que
la funcién sea la de resolver heterocompositivamente. Es por ello que
en la mediacién no hay proceso ni jurisdiccién.
En la mediacién la actuacién que se desempena por el mediador
debe efectuarse desde una posicién interpartes de acercamiento de
las mismas, que no pueda ser objeto de reprochabilidad frente a
una posible posicién parcial del mediador frente a algunos de los
sujetos-parte que intervienen. Esta actuacién es lo que reiteradamen-
te hemos venido considerando como autocomposicién, en la que el
mediador trabaja para que sean las mismas partes las que lleguen a
la solucién del conflicto, si bien esa actuacién es el resultado de un
acercamiento mds o menos complejo que va a exigir de habilidades y
capacidades que solo el mediador puede desempenar. Su esencia es la
flexibilidad, la neutralidad del mediador y por ende la confianza que
se despliega para que los que se acercan a la mediacién se encuentren
cémodos para poder negociar, ceder y acordar, a la postre, una so-
lucién consensuada. Pretender convertir la mediacién en suceddneo
procesal judicial es uno de los peligros que en estos momentos con-
curren y que no deben hacerse realidad.

3. La mediacién exige una limitada regulacién, referida esencialmente
a qué es la mediacién, cudl es su objetivo, su procedimiento y los
elementos esenciales del estatuto del mediador, pero siempre desde
la flexibilidad. Asi, salvando algunas reglas fundamentales que impli-
can garantias (exigencia de confidencialidad, salvar la presuncién de
inocencia en temas penales, bilateralidad o audiencia, quizds incluso
la fijacién de un plazo mdximo de duracién del procedimiento...)
parece recomendable jugar con la idea de la flexibilidad en la con-
formacién del procedimiento, en atencién a la materia, las personas
(pueden ser plurales, personas fisicas y/o juridicas, etc.), al nimero
de mediadores, a la gravedad o entidad del conflicto, etc.

4. La figura del mediador es la pieza indiscutible de este modelo. Ni la
ley estatal ni las autonémicas constrifien a determinada profesién la
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funcién del mediador. Antes al contrario no es posible, dada la varie-
dad de mediaciones que el ordenamiento juridico nos ha venido di-
sefiando, desde una visién sectorial, limitar o restringir esta funcién
a unos determinados profesionales. Repdrese que los mediadores son
“ciudadanos entre los ciudadanos'®”, lo que refleja esa necesidad de
proximidad y a la vez de sensacién de confianza que debe presidir la
relacién entre los sujetos implicados y los mediadores. Ello no obs-
tante se hace imprescindible que el mediador posea una formacién
general que le permita desempenar esta tarea y sobre todo ofrecer
garantia a las partes que intervienen en el procedimiento de media-
cién. La exigencia de capacitacién es especialmente relevante. Y es
posible configurar la figura del mediador individual o del Servicio de
mediacién. En todo caso, se dispondrd de un seguro de responsabili-
dad profesional, que pueda hacer frente a la posible responsabilidad
patrimonial que, en su caso, pueda exigirse.

Principios de la mediacién

Aun cuando algunos de los principios que deben predicarse de la me-

diacién quedan intrinsecamente vinculados a las caracteristicas de la mis-
ma y a la propia definicién de esta institucién, pueden concretarse como
principios los siguientes;

VoLUNTARIEDAD. Nadie estd ni debe estar obligado ni a acudir, ni a
concluir un acuerdo ni a mantenerse en un procedimiento de me-
diacién si no quiere. Responde al punto nuclear de la mediacién.
Convertir la mediacién en obligatoria refuerza su condena al fracaso
y otorga a la misma un valor de tutela controlada por el Estado, di-
rigida por el mismo y que pierde la fuerza de la libertad que la hizo
nacer y perdurar!®.

Princirio pisposITIVO. Puede llevarse a mediacién todos los con-
flictos que surjan en el dmbito de las relaciones disponibles entre las
partes, y del mismo modo pueden decidir apartarse del modelo de
mediacién en cualquier momento.

PRINCIPIO DE IGUALDAD. Los sujetos que intervienen deben tener
garantizadas la plena igualdad de oportunidades a lo largo del pro-
cedimiento, de manera que puedan mantener el equilibrio entre sus
posiciones y el respeto debido a la posicién mantenida, a sus puntos

208

Six, J.E. (1997). Dindmica de la mediacion, Barcelona: Paidés, p. 159.

Podriamos reiterar aquello que tantas veces hemos venido reiterando de que el arbitraje es li-
bertad, lo que se hace extensivo igualmente a cualesquiera de las formulas ADR que suponen
una apuesta clara por una via no jurisdiccional. Puede verse mi Introduccién en el libro Ba-
RONA VILAR, S. (coord.) (2004). Comentarios a la Ley de Arbitraje, Madrid: Civitas-Thomson.
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de vista, etc., sin que el mediador pueda realizar actuacién que gene-
re perjuicio de alguno de ellos o, en su caso, posicionarse a favor de
una de ellas, afectando, en consecuencia, el interés de las mismas.

4. PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD-IMPARCIALIDAD DE LOS MEDIADORES.
Los mediadores deben mantener un comportamiento neutral e im-
parcial, a saber, sin posicionarse por una de las partes, asumiendo el
papel activo que lleve a colaborar con ambas partes, sin favorecer a
una respecto de la otra. Esa funcién les obliga a no guardar relacién
alguna ni con el objeto del litigio ni con los sujetos.

5. Principio DE CONFIDENCIALIDAD. Una de las mayores riquezas que
se ofrecen en el procedimiento de mediacién es la de la exigencia
de la confidencialidad, no solo de la misma existencia del procedi-
miento de mediacién sino también —obviamente— de su contenido,
de manera que ni los mediadores ni las personas que participan en la
administracién del procedimiento tengan obligacién de actuar como
testigos en un proceso judicial posterior. De este modo, el principio
de confidencialidad queda cubierto. No obstante, y aun siendo la
confidencialidad uno de los elementos esenciales del modelo de las
ADR, que permite garantizarse a través de la no difusién ni comuni-
cacién de lo realizado en estos cauces en posteriores procesos judicia-
les, el legislador nacional, en su ley proyectada a través del Ministerio
de Justicia, ha venido a introducir una serie de supuestos en los que
se eximia de esa obligatoriedad de prestar declaracién por parte de
estos sujetos. Es por ello que en el articulo 11 se excepcionan de esta
no obligacién de declarar:

a) Cuando las partes de manera expresa acuerden otra cosa en el
acta inicial.

b) Cuando, previa autorizaciéon judicial motivada, sea necesario por
razones de orden publico y, en particular, cuando asi lo requiera
la proteccién del interés superior del menor o la prevencién de
danos a la integridad fisica o psicolégica de una persona.

c) Cuando, previa autorizacién judicial motivada, el conocimiento
del contenido del acuerdo sea necesario para su aplicacién o eje-
cucién.

d) Cuando asi lo establezca la legislacién procesal.

Este principio de confidencialidad no solo se refiere al mediador sino
que debe hacerse extensivo a cuantos intervienen en él, a saber, los sujetos
que acuden a mediacién, a quienes les llega la obligacién de mantener
esta confidencialidad y a los centros de mediacién en los que se despliega
esta actividad mediadora. La exigibilidad de esta confidencialidad se hace
patente a través de la posible responsabilidad que podrd reclamarse en el
supuesto de violacién de la misma. Es mds, su vulneracién puede llevar
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inclusive a la inhabilitacién para el ejercicio de la mediacién en un mo-
mento posterior.

(d) Lineas generales del procedimiento de mediacién

Asumidos los principios de flexibilidad, agilidad y no excesivos for-
malismos, la regulacién del procedimiento debe serlo en estos términos.
Si la bondad de la mediacién es precisamente la frescura y la flexibilidad
del sistema frente a un modelo mds cerrado y estdtico como es el proceso
judicial, la respuesta abierta del legislador ante el procedimiento es uno
de los elementos esenciales para garantizar un buen futuro de la misma.
Todo ello siempre con el debido respeto al principio de igualdad de po-
siciones de los intervinientes y la garantia de la contraccién, asi como la
necesidad de que el mediador actde bajo el principio de neutralidad y de
imparcialidad.

Se destaca, por ejemplo, en el texto proyectado sobre mediacién la
necesidad de respeto mutuo y de actuacién bajo el principio de la buena
fe. Se afirma que se garantizard esta conducta de buena fe en la medida
en que quede prohibida la interposicién de accién judicial o extrajudicial
mientras pende el procedimiento de mediacién. Y, en todo caso, se les
exige, siempre en la medida de lo posible y bajo los limites oportunos de
ese buen hacer el que las partes en este procedimiento presten colabora-
cién y apoyo permanente a la actuacién del mediador, manteniendo la
adecuada deferencia hacia la labor y actividad que desempena.

Asi, en el procedimiento, por tanto, la flexibilidad, la agilidad, la
corta duracién deben ser los pilares fundamentales sobre los que se desa-
rrolla el mismo, con unos principios esenciales que garanticen el debido
respeto, la igualdad de las partes, la posibilidad de ser oidos, la no dura-
cién excesiva (en algunos casos incluso puede establecerse limites maxi-
mos de duracién), etc.

Cuestién especialmente importante en la regulacién del mismo es
el acuerdo que pueda alcanzarse en mediacidn, y sobre todo la fuerza ju-
ridica del mismo, siendo una de las cuestiones esenciales de la futura ley
de mediacién: jes un contrato?, sen una transaccién con posible fuerza
juridico-procesal? Si es contrato, el incumplimiento contractual exige
de un proceso posterior y hace ineficaz el esfuerzo y las energias en este
procedimiento de mediacién. Es importante atribuirle fuerza ejecutiva.
Para ello el Estado debe preservar que la obtencién de este titulo ejecu-
tivo se alcance con las garantias de procedimiento y de profesionalidad
necesarias. De no atribuirle este valor de titulo ejecutivo la efectividad de
la mediacién quedard mermada. Es por ello que habrd que completar la
regulacién especifica de esta nueva ley de mediacién con las reformas de
las leyes procesales que permitan entrelazar lo que sucede y sus resultados
en mediacién con el proceso judicial mismo.
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