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    1. Introducción


    El conflicto es consustancial a la persona y a su vida en sociedad. Por ello, desde la más remota antigüedad, los humanos hemos tenido que aprender a superar o resolver conflictos de muy diversa naturaleza para garantizar así un mínimo de convivencia en el seno de las sociedades que hemos ido construyendo a lo largo de la historia. Desde la tribu más reducida hasta la sociedad más avanzada, siempre existió una justicia oficial, encargada de resolver las controversias y litigios entre sus miembros basada en la tradición, en las leyes naturales y del sentido común, o en las órdenes del poder de turno. Pero, además, también existieron diversos mecanismos caracterizados por la intervención de una tercera persona sensata que inspirara confianza a las partes y que pudiera ayudarlas a alcanzar acuerdos para que resolvieran sus problemas por ellas mismas. La mediación entre partes en conflicto es tan antigua como la propia humanidad. A medida que la sociedad devino más compleja e impersonal, se fue judicializando la resolución de los conflictos. De alguna forma, se externalizaba a un tercero, el juez, la responsabilidad de resolver las controversias, para que decidiera, según las leyes, cuál era la responsabilidad, los derechos y los deberes de cada una de las partes en conflicto. Pero ese sistema, que tiene, sin duda, muchos elementos positivos y que es irremplazable en su totalidad, también presenta serias limitaciones, tanto en el orden práctico –retrasos, costes, etc.– como en el filosófico-jurídico. Todo ello ha supuesto que a lo largo del siglo XX, y sobre todo en EE. UU., comenzaran a extenderse prácticas de solución extrajudicial de conflictos. Estas técnicas se conocen con el acrónimo inglés ADR (Alternative Dispute Resolution) y comprenden instituciones como la mediación, el arbitraje, la negociación y otras que serán abordadas a lo largo de este libro. En nuestro país su utilización es aún escasa, incluso a pesar de tener unas leyes homologables a las europeas. Pero como ya ha ocurrido en otros países, progresivamente, su conocimiento y uso irán extendiéndose con el tiempo. Creemos que existe todavía un desconocimiento bastante extendido del conjunto de técnicas de resolución extrajudicial de conflictos y faltaba una visión práctica de su conjunto y perímetro, tal y como ambicionamos en estas páginas. El principal objetivo de este trabajo es el aproximarse a los fundamentos básicos del ADR y conocer su realidad en España, analizando el grado de aceptación del mismo y la legislación aplicable a cada una de sus técnicas. Se pretende dar a conocer una visión general del estado de desarrollo e implantación de las diversas técnicas ADR, para así poder extraer unas conclusiones generales de este mundo tan apasionante como desconocido.


    La experiencia en otros países permite comprobar que las técnicas ADR solucionan un razonable porcentaje de los litigios ya iniciados o en etapas prejudiciales, sin que esa buena práctica comparada tenga todavía reflejo equiparable en nuestro país. Como es bien conocido, los casos siguen acumulándose en unos juzgados infradotados y sujetos a las restricciones presupuestarias de los últimos tiempos, con la consecuente dilación en los plazos de resolución. Este retraso genera tanto inseguridad jurídica como unos altísimos costes para las partes. Además de las tradicionales costas del proceso –en honorarios de abogados y procuradores–, se suma la energía propia consumida en el litigio, las tensiones sufridas, las enemistades y las puertas cerradas para el futuro. A mayor abundamiento, las nuevas tasas judiciales impuestas por ley todavía encarecen más estos procedimientos. Pero, a pesar de estos altos costes, larguísimos plazos de resolución y riesgo judicial, la mediación y el arbitraje siguen sin despegar de manera significativa. Debemos preguntarnos el por qué de esta infrautilización de unas figuras que, a priori, reúnen suficientes alicientes como para resultar atractivas. Una vez enumeradas las posibles causas de este retraso en la introducción de la mediación como una práctica habitual, también convendría interrogarse sobre cómo se puede conseguir entre todos –legisladores, jueces, abogados, empresas y ciudadanos– que las técnicas ADR sean consideradas como una vía ordinaria más para solucionar los conflictos entre partes.


    A título de ejemplo, se analizará en profundidad el escaso grado de desarrollo de la mediación mercantil, a pesar del impulso que en teoría tendría que haber supuesto tanto la aprobación de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediación en Asuntos Civiles y Mercantiles (en adelante Ley de Mediación), como el expreso interés del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ) en desarrollarla. Pese a ello, la figura apenas se ha utilizado y es ignorada por un significativo porcentaje de jueces y abogados, que no acaban de valorarla suficientemente.


    Los argumentos más habituales para defender el uso de las técnicas ADR se centran en el hecho contrastado de que sus procesos son más rápidos en resolver y más económicos que los procedimientos judiciales tradicionales. Sin embargo, esas no pueden ser las únicas razones que sustenten su desarrollo, sobre todo en el caso de la mediación o la negociación, donde se tendrá que poner en valor todo lo que de positivo atesora un acuerdo. El esquema más inmediato de decisión viene enmarcado por los principios de beneficio/coste. Quiere esto decir que las partes en litigio deberán percibir un posible beneficio, o un menor coste, en la opción de la mediación o arbitraje frente a la del pleito. Estos beneficios o costes pueden ser de carácter cuantitativo –dinero, tiempo– o bien cualitativos –tensión, conflicto, enemistad, inseguridad, provisiones–. Dado que la cultura de mediación es aún muy escasa, se tendrá que argumentar convincentemente que la mediación y el posible acuerdo resultan más beneficiosos a las partes que el pleito en ciernes. De ahí que nos guste repetir el concepto del valor del acuerdo. Convendrá, por tanto, insistir en que no sólo se trata de un ahorro económico, sino que es por el propio valor inherente al acuerdo la causa que debe animar a las partes a aventurarse en el todavía desconocido campo de la mediación.


    Por tanto, las preguntas que se intentarán resolver a lo largo del presente libro estarán enfocadas, en primer lugar, hacia un conocimiento elemental del sector:


    
      	¿Cuáles son las principales técnicas ADR? ¿Cuál es su grado de desarrollo en España?

    


    Y de las respuestas surgirán dos nuevos interrogantes, a saber,


    
      	¿Por qué no se usan con mayor frecuencia estos métodos en nuestro país? ¿Qué podemos hacer para extender su uso?

    


    Antes de avanzar en las técnicas ADR, resulta conveniente, por motivos metodológicos, que se haga una aproximación al conocimiento del conflicto, sus dinámicas y reglas, para así poder comprender mejor la esencia de las técnicas y estrategias que se utilizarán en su resolución. Para ello, necesitaremos conocer, aunque sea muy superficialmente, algunas nociones básicas sobre el conflicto, su naturaleza, sus tipos, sus formas y las distintas maneras de afrontarlo. El conflicto tiene sus propias dinámicas y ya se ha bautizado como conflictología a la ciencia que lo analiza y estudia.

  



  


  

    2. El conflicto


  






    

      2.1. Qué se entiende por conflicto


      A lo largo de estas páginas nos centraremos tanto en los conflictos de carácter interpersonal como en los que se producen entre las empresas y entre éstas y sus trabajadores, proveedores o consumidores. Si bien es cierto que existen otro tipo de conflictos de naturaleza personal, como pueden ser insatisfacciones, dilemas, fracasos sentimentales o frustraciones profesionales, que causan un gran dolor íntimo, éstos se escapan del alcance de este libro. Se abordarán, pues, los conflictos que surgen entre personas, grupos de personas o empresas, con intereses enfrentados, o con metas, intereses, objetivos y valores distintos que se contraponen entre sí, o en aquellas situaciones en que al menos una de las partes percibe la relación como injusta o incompatible.


      También abordaremos las dinámicas del conflicto y su tipología, con la aspiración de comprenderlo mejor y poder así ayudar a las partes a resolverlo o gestionarlo. No es lo mismo resolver que gestionar un conflicto: a nuestros efectos, resolver un conflicto significará la superación o desaparición del mismo, mientras que gestionarlo conllevará el implementar las estrategias para minimizar los daños del conflicto o encauzarlo para poder solucionarlo a medio plazo, o, mejor aún, prepararlo para poder aprovechar la energía que genera. No debemos olvidar que un conflicto bien resuelto siempre supone un salto frente a la situación previa al mismo.


      En resumen, el conflicto se puede presentar entre personas, entre empresas o diversos tipos de asociaciones o administraciones, entre grupos o entre naciones o religiones, aunque estas dos últimas tipologías también escaparán del alcance de estas líneas, por más que pudieran aplicárseles algunas de las técnicas y principios que se analizarán a lo largo de estas páginas.


    


  






    

      2.2. Cómo se ha abordado históricamente el conflicto


      El conflicto es inherente a la vida de las personas y de las sociedades que componemos. La humanidad ha ido avanzando a medida que resolvía los conflictos que las circunstancias históricas fueron generando a lo largo de nuestra historia. Sin embargo, y a pesar de esa continua comunión, no logramos convivir con ellos ni intelectualmente ni políticamente ni personalmente; nos irritan, nos crispan, nos hacen daño. Les tememos y sabemos que algunos pueden arruinar nuestra vida, nuestra hacienda o nuestros sentimientos. Y es cierto que pueden convertirse en nuestra tumba, pero también pueden significar el trampolín que nos impulse hacia estados más elevados de conocimiento, prosperidad, poder o felicidad. A pesar de esta importancia capital del conflicto, apenas si se había abordado epistemológicamente, dado que el conflicto aparecía rodeado de una fuerte carga negativa, como algo parecido a un castigo que había que evitar a toda costa. Basta con leer las distintas acepciones contempladas en el diccionario de la Real Academia Española para comprender esa realidad. Un primer grupo de significados aparecen asociados a la guerra o a la lucha, pero las que más nos interesan son las siguientes: Antagonismo, pugna, oposición // Combate y angustia del alma // Apuro, situación desgraciada y de difícil salida. Para nuestra lengua, el conflicto es, simplemente, una situación que produce angustia del alma, definición de bella precisión lingüística, pero que apenas nos permite conocer su esencia.


      Aunque el conflicto siempre genera tensión y ansiedad, la experiencia demuestra que sus consecuencias no son siempre negativas, ya que suele ser antesala de cambios y de soluciones creativas: sin conflictos ni crisis, ni la sociedad ni las empresas hubieran avanzado. Fue Carlos Marx el primero que concedió al conflicto una influencia determinante para la dinámica histórica. Su frase «el conflicto es el motor de la historia» otorgó al conflicto un protagonismo muy superior al que las corrientes intelectuales le habían concedido hasta ese momento. El funcionalismo consideraba el conflicto como algo negativo, como un fracaso a evitar; el conflicto era un simple sinónimo de problema, obstáculo, dolor. Por eso, se estudió poco en Occidente hasta que la caída del Muro de Berlín y la desactivación del peligro de la extinta URSS permitieron recuperar bajo los escombros de la ideología marxista algunos principios que eran válidos –y lo siguen siendo ahora– para comprender la dinámica histórica y social.


      

        

          

          

        

        

          
            	
              Aspectos positivos

            
            	
              Aspectos negativos

            
          


        

        

          
            	
              Es un motor de cambio.

            
            	
              El cambio se rechaza y se produce una ruptura o un bloqueo.

            
          


          
            	
              Estimula la curiosidad y el interés de las partes si no es muy intenso.

            
            	
              La intensidad del conflicto puede generar emociones muy intensas y reacciones imprevisibles.

            
          


          
            	
              Cohesiona grupos enfrentados.

            
            	
              Una vez cohesionados los grupos puede iniciarse un ciclo destructivo de enfrentamiento.

            
          


          
            	
              La necesidad de resolverlo estimula la creatividad de las partes.

            
            	
              Se puede generar una actitud hostil que incrementa las diferencias y disminuye la conciencia de las similitudes.

            
          


          
            	
              Fomenta la comunicación abierta en temas importantes para las partes.

            
            	
              La comunicación a partir de cierto nivel se reduce haciéndose más insegura y distorsionada.

            
          


          
            	
              Permite reconocer como legítimos los intereses de las otras partes.

            
            	
              Se estimula la idea de que la solución es una cuestión vinculada a las relaciones de poder.

            
          


          
            	
              Puede mejorar la confianza como resultado del conflicto si hay un consenso posterior.

            
            	
              Se producen juicios erróneos sobre los otros, estrés, tensión, aparición de estereotipos y prejuicios, pensamiento polarizado y reducido.

            
          


        

      


      Pero más allá de esta visión marxista del conflicto como motor de la historia, también resulta cada día más frecuente encontrar autores que recomiendan saber aprovechar las fuerzas positivas que también encierran los conflictos. Destaca el planteamiento que contrapone los aspectos positivos y negativos del conflicto (REDORTA LORENTE, J., 2012), lo que permite un primer acercamiento a su esencia compleja (véase la tabla de la página anterior).


      Bajo este nuevo enfoque del conflicto, en el que se reconocen sus efectos positivos y negativos, se analizará, a continuación, la singular energía que atesora para así poder utilizarla para su superación.


    


  





    
      2.3. El conflicto como oportunidad.
 La energía del conflicto


      El conflicto genera una poderosa energía que podemos usar a nuestro favor o que, en cambio, también puede herirnos o destruirnos. Debemos insistir en una idea fundamental: en estos tiempos en los que los conflictos se multiplican, es bueno que recordemos que un conflicto no es siempre una maldición, dependerá de cómo lo afrontemos y resolvamos. En muchas ocasiones es el trampolín que precisamos para ascender en nuestro camino personal o profesional, o la vía por la que una sociedad es capaz de evolucionar. La solución al conflicto que nos preocupó en el pasado quizás haya sido la palanca que nos impulsó hasta donde ahora nos encontramos. Por eso, debemos afrontar el conflicto de una manera inteligente y abierta, por mucho dolor y tensión que nos pueda producir en el momento inicial. Como ya se destacó, el conflicto es consustancial a la vida de las personas, de las empresas y de los países y tenemos que aprender a resolverlos, afrontarlos, sortearlos o evitarlos, según sea su naturaleza, entidad y repercusión. Aunque la prudencia aconseja evitarlos en la medida de lo posible, al final siempre terminan apareciendo en nuestro camino, hagamos lo que hagamos. Tan sólo los necios pueden pensar que el conflicto jamás llamará a su puerta.


      La responsabilidad en cualquier organización conlleva mayor complejidad e intensidad de los conflictos que se tienen que resolver. El grado de responsabilidad es directamente proporcional al nivel de conflicto que podemos abordar. Es bien conocida la frase de Kant: «La capacidad de un individuo se mide por la incertidumbre que es capaz de soportar». Pues algo bien parecido podemos decir con los conflictos. Nuestro nivel, densidad y capacidad –al igual que el de las sociedades, culturas y países– también se mide por el grado de conflicto que somos capaces de soportar y abordar. De alguna forma, nuestro nivel de aguante a los conflictos inherentes a cada posición marcará nuestro techo de cristal a partir del cual no podremos ascender.


      Los conflictos generan una gran energía, proporcional a su intensidad. Esa energía genera dolor, rencor, miedo, odio, pánico, paraliza, produce ansiedad, pero, al tiempo, somete a un enorme esfuerzo creativo y de superación a las personas que se enfrentan a ellos. La crisis feroz que padecemos parece multiplicar todo tipo de conflictos con su carga de tensión y dolor. Sufrimos conflictos sociales, laborales, profesionales, políticos, empresariales, societarios y de cualquier naturaleza imaginable. Agotamos gran parte de nuestra energía en intentar superarlos y los maldecimos en silencio. Sin embargo, y como veremos a continuación, en muchas ocasiones, un conflicto bien planteado y resuelto puede liberar una gran energía que es útil como palanca para ascender, innovar y mejorar, o como catalizador de soluciones o enfoques que en otras circunstancias jamás hubiéramos sido capaces de imaginar o de poner en marcha.


      Muchas personas se bloquean ante el conflicto, mientras que otras lo afrontan con decisión. Todos hemos tenido que enfrentarnos con conflictos de diverso tipo a lo largo de nuestra vida y sabemos por experiencia que el haberlos superado nos permitió ascender un peldaño en nuestro camino. Tras el problema y conflicto de hoy puede esconderse la felicidad y la prosperidad del mañana. Por eso, cuando elaboramos la estrategia de resolución de conflictos tenemos que pensar también en el medio plazo, lo que nos concede más visión y altura para resolver satisfactoriamente el conflicto que afrontamos. No se trata tan sólo de superar el conflicto con la urgencia del hoy, sino dejar expedito el camino hacia un mañana mejor. En este escenario, la mirada, experiencia y conocimiento de un tercero puede ayudarnos a conseguirlo. Por ello, comienza a desarrollarse en España la actividad profesional de resolución de conflictos, muy habitual en los países de economía más avanzada, pero incipiente aún en el nuestro, como ya se enunció con anterioridad.


      En la mayoría de los conflictos, su energía latente castiga a las dos partes, en especial a la más débil, peor posicionada, más sensible o, sencillamente, menos resistente al sufrimiento. La intensa energía del conflicto puede paralizar o destruir a colectivos, personas o empresas. Pero esa energía, bien canalizada, puede ayudar a las partes a crecer, a evolucionar, a descubrir nuevos espacios de convivencia, a despertar el talento creativo, a innovar en soluciones inimaginables en circunstancias acomodaticias. De alguna forma, los peldaños que configuran la escalera de ascenso en la vida de las personas, colectivos, empresas y países lo configuran los sucesivos conflictos que en su devenir han de resolver.


      Los expertos en artes marciales saben utilizar la energía del rival en beneficio propio, canalizándola a su favor. Resulta muy llamativo observar cómo el luchador atacante es volteado sin otro esfuerzo que saber cómo y dónde devolver esa energía contra el mismo rival que la desplegó. Parte del éxito de las personas dedicadas al ADR radicará en saber utilizar la enorme energía que libera el conflicto en una fuerza transformadora y superadora de la realidad de las partes. Porque la energía, en sí, ni es mala ni buena, depende de cómo se utilice; ni se crea ni se destruye, simplemente se transforma. La energía nuclear es sanadora en medicina, pero destructora como bomba; la energía del agua es creadora de electricidad a través de su paso por las turbinas o generadora de movimiento transformador al mover la noria de un molino, pero mortífera en las avenidas y riadas descontroladas; el viento mueve molinos, pero también genera huracanes. Lo mismo ocurre con el conflicto: si no logramos encauzarlo a nuestro favor, puede destruirnos; si sabemos utilizar su energía, ascendemos con ella.


      Merece la pena, por tanto, estudiar con mayor profundidad cómo abordar el conflicto para aprender a encauzar la energía que libera.

    

  




    
      2.4. Cómo afrontar el conflicto


      Para afrontar un conflicto resultará de suma importancia nuestra actitud. A continuación recogemos en un sencillo cuadro dos maneras de hacerlo (véase la tabla de la página siguiente).


      El conflicto siempre generará dolor o tensión. Pero para abordarlo, más allá de soportar durante un tiempo sus inevitables efectos negativos, es precisa la decisión íntima de intentar resolverlo, insertando este esfuerzo en una visión más general del camino que se quiere llevar. Aunque se actúe a corto plazo, se debe tener en cuenta el medio y el largo plazo, el saber hacia dónde se quiere ir. Con esta visión estratégica resulta más asumible el conflicto y se incrementan las posibilidades de su resolución.


      
        
          

          
        

        
          
            	
              Cómo afrontar el conflicto

            
          


          
            	
              Mal

            

            	
              Bien

            
          

        

        
          
            	
              El conflicto sólo es percibido como un precipicio por el que uno se puede despeñar.

            

            	
              Un conflicto bien resuelto es el escalón más sólido para ascender.

            
          


          
            	
              El conflicto sólo le genera dolor y desgarro.

            

            	
              Le motiva superar el conflicto y sabe impulsarse por la energía de su resolución.

            
          


          
            	
              Las crisis lo paralizan.

            

            	
              Intenta conocer la esencia de la crisis, porque es consciente de que suele esconder antesalas de cambios y es la puerta para nuevas oportunidades.

            
          


          
            	
              Sólo enfoca el conflicto desde el hoy.

            

            	
              Intenta abordarlo con la mirada puesta en el mañana y lo enmarca en el argumento global de su camino. El problema de hoy puede encerrar la llave de la prosperidad del mañana.

            
          


          
            	
              Tiende a plantear las elecciones basándose en dilemas excluyentes: o esto o lo otro. Le consuela pensar que, al final, escogió lo menos malo.

            

            	
              Elude decidir bajo la presión de los dilemas impuestos. No acepta escoger entre lo malo y lo peor, e intenta explorar otras vías superadoras del juego de los dilemas.

            
          


          
            	
              No afronta los conflictos. Los deja pudrirse, con la esperanza de que el tiempo los solucionará.

            

            	
              Afronta los conflictos y se esfuerza en la solución más adecuada.

            
          


          
            	
              Justifica sus fracasos responsabilizando a las dificultades insalvables que se le presentaron en el camino.

            

            	
              Comprende que su éxito radica precisamente en superar esas dificultades inherentes a su camino. Sabe que avanzar conlleva solucionar los problemas y conflictos cotidianos.

            
          


          
            	
              Se sorprende ante cada nuevo conflicto que lo aflige. Lo achaca a la mala suerte, a los otros, a la maldad del sistema. La culpa siempre es externa.

            

            	
              Sabe que el conflicto es consustancial a la existencia, por lo que no pierde el tiempo en lamentos y lo dedica a trabajar para superarlos.

            
          


          
            	
              No se prepara ni física, ni psíquica ni intelectualmente para los previsibles conflictos que se le presentarán en su senda.

            

            	
              Es consciente de la importancia de la formación y preparación permanentes y se aplica a ello.

            
          


          
            	
              Los aborda de manera improvisada y sin conocimiento. Cree que siempre puede resolverlo por sus propios medios.

            

            	
              Lo gestiona con la ayuda de quienes le pueden aportar experiencia y sabiduría. Recurre a profesionales, en su caso.

            
          

        
      


      Una vez perfilada la compleja esencia del conflicto, con sus impulsos positivos y su carga negativa, así como el enfoque adecuado para afrontarlos, a continuación se abordará su tipología básica.

    

  




    
      2.5. Tipos básicos de conflictos


      El conflicto, como el iceberg, sólo exterioriza una fracción de su perímetro real; podemos observar las declaraciones, los comportamientos y las acciones de las partes enfrentadas, pero lo que ocurre en su interior, como pueden ser los pensamientos, deseos o creencias, nunca son observables a simple vista. La complejidad de los conflictos hace que la realidad observable no traslade ni evidencie, en muchas ocasiones, la verdadera raíz del conflicto. En este sentido, algún autor (REDORTA LORENTE, J., 2007) considera que la acción implica el primer nivel de conflicto, lo exterioriza. Esa acción –o inacción– que perjudica a la otra parte puede venir motivada por intereses –nivel más elemental–, o por otros más profundos, como serían las creencias y los valores. Un tercer nivel de la estructura causal de los conflictos estaría constituido por los mitos y ritos, que generan percepciones distintas de una misma realidad para las partes antagónicas (véase el gráfico de la página siguiente).


      
        [image: ]

      


      Otros autores (FERNÁNDEZ MILLÁN, J. M.; ORTIZ GÓMEZ, M. M.; 2010, pág. 38) consideran que la tipología de los conflictos se estructura en tres grandes grupos: conflictos de relación/comunicación, conflictos de intereses o necesidades y, por último, conflictos de preferencias, valores o creencias.
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      Las acciones y conductas configuran la parte visible del conflicto. Pero las emociones subyacentes son el motor de esas conductas. Si comprendemos las emociones, podremos anticipar y predecir conductas, o actuar preventivamente contra ellas. Y esas emociones pueden ser conocidas. Nuestro rango de sentimientos, emociones y pasiones queda encerrado en los límites que nuestra propia naturaleza nos impone. Goethe creía que no existían más de treinta y seis tipos de pasiones diferentes y que todas las tramas se podían encajar en alguna de ellas. Nos creemos únicos, cuando sólo somos diferentes. Nuestra naturaleza acota la variedad de nuestras pasiones. Al fin y al cabo, nada de lo humano nos es ajeno.


      
        
          

          
        

        
          
            	
              Tipo de conflicto

            

            	
              Conflicto básico

            
          

        

        
          
            	
              Recursos escasos

            

            	
              Necesidad/recursos

            
          


          
            	
              Poder

            

            	
              Poder/libertad

            
          


          
            	
              Autoestima

            

            	
              Valoración social/autovaloración

            
          


          
            	
              Valores

            

            	
              Creencias/descreencias

            
          


          
            	
              Estructurales

            

            	
              Medios/soluciones

            
          


          
            	
              Identidad

            

            	
              Ser/no ser

            
          


          
            	
              Normativos

            

            	
              Conducta/norma

            
          


          
            	
              Expectativas

            

            	
              Esperanza/realidad

            
          


          
            	
              Inadaptación

            

            	
              Estabilidad/cambio

            
          


          
            	
              Información

            

            	
              Conocer/ignorar

            
          


          
            	
              Intereses

            

            	
              Deseos/oposición

            
          


          
            	
              Atributivos

            

            	
              Asumir/desplazar

            
          


          
            	
              Incompatibilidad personal persistente

            

            	
              Aceptación/no aceptación

            
          


          
            	
              Inhibición

            

            	
              Acción/bloqueo

            
          


          
            	
              Legitimación

            

            	
              Fuerza/derecho

            
          


          
            	
              Inequidad

            

            	
              Justicia/injusticia

            
          

        
      


      Por su parte, hay quien considera (REDORTA LORENTE, J., 2012) que existen dieciséis conflictos primarios, básicos o elementales. Aunque normalmente no se presentan en estado puro, sino entremezclados y confundidos entre sí, es importante reconocerlos para determinar las raíces profundas del conflicto que abordamos y así acometerlo y enfocarlo de la mejor manera posible (véase la tabla de la página anterior).

    

  




    
      2.6. Dinámica del conflicto


      Los conflictos, a pesar de su enorme variedad y complejidad, suelen seguir una dinámica básica que debemos conocer. Una vez iniciada la dinámica del conflicto, se produce una primera etapa de escalada, en la que el conflicto se exterioriza de forma más violenta y la tensión se incrementa al aflorar todas las pasiones y reproches acumulados. Tras un tiempo de conflicto en escalada, con el desgaste que ambas partes sufren, se llega a lo que se conoce como punto muerto. De pronto, en este momento, la intensidad del conflicto decae, o bien porque ya lleva mucho tiempo desgastando a las partes que comprueban que por esa vía no van a poder obtener sus pretensiones o porque mantenerla le está suponiendo un alto coste. A veces, el conflicto pierde sentido, porque las circunstancias han cambiado. Se produce un punto muerto porque las partes desconfían entre sí y ninguna está dispuesta a dar el primer paso. Realmente es el momento en el que es más eficaz la intervención para resolver el conflicto, por lo que los profesionales deben siempre conocer el estado de maduración del conflicto.
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      A partir de ese punto muerto, las partes pueden comenzar a colaborar para resolver el conflicto. Incluso si no lo hacen, la controversia disminuye de intensidad. En la fase ascendente del conflicto, la dinámica es extraordinariamente competitiva, por lo que alcanzar acuerdos estables es realmente difícil, ya que cada una de las partes cree que tiene la razón y que además puede imponérsela a la otra. Para el mediador o negociador, siempre es fácil trabajar en el punto muerto, a partir del cual, en muchas ocasiones, surge una dinámica de cooperación, sobre la cual es mucho más fácil construir escenarios de acuerdo. Es importante que se solucione correctamente el conflicto y se pongan bases para una mejor convivencia futura a fin de que el conflicto no vuelva a resurgir por cualquier incidente. En muchas ocasiones, se puede trabajar en la fase ascendente poniendo algunas bases que serán útiles cuando se acerque el punto muerto.

    

  




    
      2.7. Conflictos entre grupos


      Las dinámicas de gestión del conflicto varían sensiblemente si son personas individuales las que se enfrentan o si, en cambio, son grupos los que se confrontan. En general, los grupos adoptan comportamientos mucho más competitivos que las personas individuales. Como ya escribiera Tagore, los hombres son crueles, pero el hombre es bueno. El comportamiento grupal condiciona poderosamente a sus miembros en cuanto que surgen comportamientos prototípicos de las identidades de grupo. Ante un conflicto exterior, los integrantes de un grupo tienden a reforzar sus sentimientos de lealtad, solidaridad y defensa común, lo que incrementa la animadversión hacia el rival. Esta característica es bien conocida por los gobernantes de todos los tiempos que saben que nada une más a sus pueblos que un enemigo exterior. Cínicamente se afirma que, si no existe, hay que aplicarse en fabricarlo. En estas circunstancias, la tarea del negociador por parte de cada grupo se dificulta extraordinariamente, ya que cualquier cesión al otro grupo será considerada como signo de debilidad, o lo que es aún peor, de traición, por parte del grupo propio. En muchas negociaciones entre grupos, los negociadores dedican más tiempo en la estrategia de convencer a los propios que en alcanzar acuerdos con los terceros. Las dinámicas son bien conocidas. El grupo propio tiene legítimos intereses, mientras que el otro sólo quiere aprovecharse; el propio tiene derechos y valores, mientras que al rival le ciega su ambición o su odio. Como es normal, si además los líderes encabezan estos impulsos naturales, la beligerancia entre las partes alcanza cotas muy elevadas.


      La gestión de un conflicto entre grupos conlleva necesariamente conocer muy bien el peso intrínseco de los negociadores, entender la dinámica de la toma de decisiones interna en el grupo, comprender sus principales intereses, motivaciones y las de sus líderes, conocer en lo posible el discurso que se expresa en su opinión colectiva o pública. Si los negociadores de parte no tienen un gran peso específico ni liderazgo, se debe estar muy atento a las señales que nos lleguen de la opinión del grupo, que, en última instancia, se impondrá a la de sus representantes.

    

  




    
      2.8. Estilos y conductas de resolución de conflictos


      Cada persona tiene una tendencia natural que le impulsa a afrontar el conflicto de una manera determinada. Las hay que son muy dominadoras frente a otras que tratan de evitar cualquier tipo de problema, por lo que ceden con facilidad. No existe una única manera de abordar un conflicto. Se puede intentar derrotar al rival, o al menos optimizar nuestra posición a través de un estilo de dominación o, al contrario, se puede resolver cediendo nuestros intereses al otro, en una actitud de servilismo; también con un estilo integrativo, procurando el beneficio recíproco, o simplemente dejando correr el tiempo, con voluntad de evitación.


      Cada uno de estos estilos puede ser adecuado para tipos de conflictos distintos según podemos advertir en el siguiente cuadro sistematizado (MUNDUATE JACA, L.; MEDINA DÍAZ, F. J.; 2011, pág. 78):


      
        
          

          
        

        
          
            	
              Estilo

            

            	
              Uso apropiado

            
          

        

        
          
            	
              Evitación

            

            	
              
                	Conflictos relacionales.


                	Cuando se necesita tiempo de reflexión.


                	Cuando dilatar el acuerdo es lo más conveniente.

              

            
          


          
            	
              Servilismo

            

            	
              
                	Conflictos con intensidad elevada y escalados.


                	Surgen problemas morales o de equidad.


                	Ayudar a salvar la imagen del adversario.

              

            
          


          
            	
              Compromiso

            

            	
              
                	Negociaciones sin potencial integrativo.


                	Situaciones de interdependencia negativa.


                	Las partes tienen un poder semejante.

              

            
          


          
            	
              Dominación

            

            	
              
                	Se requiere una solución rápida.


                	La otra parte tiene dificultades para tomar decisiones.

              

            
          


          
            	
              Integración

            

            	
              
                	Temas complejos e importantes para las partes.


                	Disponibilidad temporal.


                	Negociaciones con potencial integrativo.


                	Conflictos escalados.


                	Es necesaria la integración de todas las partes en el acuerdo final.

              

            
          

        
      


      Cada persona tiende a adoptar un estilo de forma natural tanto para negociar como para enfocar el conflicto. Por eso, es imprescindible el autoconocimiento. Si se tiende a la evitación, por ejemplo, se deberá reforzar el esfuerzo en adoptar el estilo competitivo o el integrativo si viene al caso.


      Además del autoconocimiento, también se debe conocer la tendencia de la otra parte, si es más competitiva o es más integradora. Este conocimiento de los estilos naturales será extraordinariamente útil a la hora de plantear la estrategia de resolución del conflicto.

    

  




    
      2.9. Técnicas de resolución de conflictos


      Las soluciones de los conflictos entre partes responden a tres grandes categorías. Soluciones impuestas por un tercero o por la fuerza de una de las partes, que responden al esquema yo gano, tú pierdes; soluciones distributivas, en las que cada parte realiza cesiones para alcanzar el acuerdo, y las soluciones integradoras, las más imaginativas, en las que las dos partes ganan bajo el esquema gana-gana.


      Los fundamentos básicos y generales de resolución de conflictos son bien conocidos y abordados por numerosos autores. Uno de ellos (ORTEGA PÉREZ, C. A., 2006, págs. 69-85) detalla el modo de abordar la resolución de un problema bajo las siguientes premisas:


      
        	Plantear bien el problema o conflicto, ya que en muchas ocasiones se confunden los síntomas con las causas.


        	Analizar los elementos del problema o conflicto. Los conflictos no suelen ser simples, ni tener una única causa, conviene conocer los elementos que lo componen y su interrelación entre ellos.


        	Plantear diversas alternativas de solución e identificar soluciones posibles para facilitar la elección final de la más adecuada, o bien la combinación idónea.


        	Seleccionar la mejor de las soluciones.


        	Desarrollar el plan de acción que permita poner en marcha la solución.


        	Puesta en marcha de solución y evaluación del progreso y resultado.

      


      Por su parte, Redorta (REDORTA LORENTE, J., 2012) plantea veinte consejos para la gestión de crisis con un componente personal:


      
        	Ser más empático, esforzándonos en sintonizar emocionalmente con los demás.


        	Saber salvar la autoestima de todos, dando salidas inteligentes que no hieran ni humillen a ninguna de las partes.


        	Ser asertivo, saber defender nuestra postura sin agresividad y saber encajar las críticas con autocontrol.


        	Saber escuchar, la escucha activa es un mecanismo muy potente.


        	Otorgar reconocimiento, en muchas ocasiones se pelea por obtener reconocimiento.


        	Ir más allá de lo obvio, los conflictos suelen tener raíces más profundas que no se evidencian en los simples enunciados.


        	Vigilar el marco mental de referencia, para evitar la desorientación que produce la situación popularmente conocida como «me han roto los esquemas».


        	Quitar miedos y relajar defensas.


        	Aprovechar el punto muerto del conflicto.


        	Gestionar la agresividad, mala compañera del deseo de resolución de conflictos porque genera círculos viciosos.


        	Rebajar expectativas, ya que si se elevan, pueden generarse frustraciones o metas imposibles para la negociación.


        	Valorar la creatividad en las resoluciones.


        	Ayudar a las partes en conflicto a fijar sus propios objetivos.


        	Explorar lo que pasa. Preguntar es un arte sumamente eficaz para descubrir lo que ocurre.


        	Saber persuadir, el sugerir sabiamente es un arma transformadora de dinámicas y actitudes.


        	Encontrar el punto óptimo en recetas y tiempos.


        	Curar relaciones.


        	Priorizar es una virtud, teniendo en cuenta las relaciones personales.


        	Normativizar puede ser útil, sobre todo en conflictos de poder, el juego de reglas atempera y crea espacios de seguridad.


        	Desconfiar de lo demasiado fácil, que induce a impulsar falsos consensos.

      


      El conjunto de técnicas podría, pues, enmarcarse en tres familias. La primera, la del conocimiento del conflicto, no limitándose a su aspecto externo, sino tratando de identificar sus raíces y verdaderas motivaciones. La segunda, el conocer bien a las partes, sus motivaciones y sus estilos de negociación para diseñar la estrategia de resolución más adecuada. La tercera abarcaría el conjunto de técnicas, habilidades, caracteres y comportamientos precisos para la resolución efectiva del conflicto. A lo largo del presente trabajo se abordará con mayor profundidad cada una de estas familias, ya que serán del todo fundamentales para la eficacia de las técnicas ADR.

    

  



  


  

    3. Concepto ADR (Alternative Dispute Resolution) Solución extrajudicial del conflicto


  






    

      3.1. Una aproximación


      Los conflictos entre personas o empresas pueden ser resueltos a través de diversas vías. Por las propias partes, sin ningún tipo de ayuda; por la intervención del Estado, a través de la acción de la justicia; o por la intervención de un tercero en una vía extrajudicial. El conjunto de técnicas extrajudiciales de resolución de conflictos conforman, como ya se ha puesto de manifiesto, el espacio ADR, acrónimo de la expresión inglesa Alternative Dispute Resolution. Algunos autores prefieren utilizar siglas españolas, a saber MESC (Mecanismos Extrajudiciales de Solución de Conflictos), pero nosotros utilizaremos ADR como genérico más habitual a escala internacional.


      Las técnicas ADR más conocidas son la negociación, la mediación, la conciliación y el arbitraje, aunque existen otras de menor relevancia, como veremos también a continuación. La institución ADR más popular en EE. UU. es la mediación. La mediación –la intervención de un tercero imparcial que ayuda a las partes a encontrar una solución a su conflicto– es una práctica tradicional e inherente a la naturaleza humana que lleva ejercitándose de forma espontánea desde nuestros orígenes como especie. Pero no comienza a considerarse y teorizarse como una vía de solución de conflictos alternativa a la simple vía judicial hasta el siglo XX. En su origen desde el ámbito laboral, para extenderse después a otros campos, hasta abarcar en la actualidad un gran espacio de materias, tanto de carácter general como específico.


      El impulso de las técnicas ADR no se justifica sólo por una intencionalidad pragmática de ahorrar tiempo o dinero, sino, sobre todo, por toda una corriente filosófico-jurídica que otorga relevancia a los mecanismos voluntarios de resolución de controversias que incentiven la responsabilidad y creatividad de las partes. Fue la Universidad de Harvard, a través de su corriente Critical Legal Studies, la que impulsó estas teorías, que si bien en un principio tuvieron naturaleza alternativa, después pasaron a adquirir también esencia complementaria a las vías legales para integrarse finalmente dentro de los procedimientos procesales. Esta integración se produjo en la legislación estadounidense a partir de los años ochenta del siglo pasado, mientras que hubo que esperar más de veinte años para que una tendencia legislativa similar se iniciara en el seno de la Unión Europea.


      En la actualidad, las técnicas ADR se han extendido por toda Europa, con un distinto grado de uso. En nuestro país, a pesar de que ya disponemos de un corpus legislativo suficiente para su extensión, su utilización es aún muy reducida. El artículo 24 de la Constitución española consagra el principio de tutela judicial efectiva, que para una mayoría de la doctrina queda garantizado de forma exclusiva por los jueces y el proceso judicial. Sin embargo, poco a poco se fueron abriendo vías complementarias de naturaleza extrajudicial. Alguna autora (BLANCO CARRASCO, M., 2009, pág. 11) manifiesta literalmente: «Esta situación ha permitido que, junto con la jurisdicción, se ofrezcan otras vías que permitirán, en determinadas condiciones, acceder a una satisfacción más rápida y efectiva de los derechos subjetivos vulnerados». Hoy en día, la opinión muy mayoritaria de la doctrina se muestra favorable al desarrollo de las soluciones extrajudiciales de conflictos, lo que genera, sin duda, un clima favorable para su extensión.


      Para enmarcar las técnicas ADR entre las distintas vías de resolución de conflictos se puede establecer una escala que determine el grado de acción exterior que la solución de un conflicto precisa, así como su fuerza imperativa. Un primer nivel vendría constituido por la simple decisión de las partes, un segundo ya precisaría la intervención de un tercero por acuerdo de las partes, otro tercero precisaría la acción de un tercero con soporte legal y el último serían acciones coercitivas y violentas, la simple ley del más fuerte. Lógicamente, las técnicas ADR se encontrarían en la parte media de la tabla, en la que las partes en conflicto, de manera voluntaria, deciden recurrir a un tercero para que les ayude a resolver sus controversias.


      Desglosamos esta secuencia de hechos en el gráfico siguiente, que también nos indica el nivel de la coerción y de la probabilidad de un resultado pierde-gana.


      

        

          [image: ]

        


      


      El espacio que media entre la simple y amistosa negociación y la imposición de la solución mediante ley ha sido hasta la presente bastante estrecho, y parece que extenderlo supondrá beneficios para las partes y para el conjunto de la sociedad. Se debe, pues, profundizar en las diversas vías de actuación de ese espacio ADR.


    


  





    
      3.2. Tipos de acciones ADR


      El universo ADR integra una gran variedad de figuras posibles de actuación, teniendo en común todas ellas que persiguen la resolución extrajudicial de conflictos entre partes. Entre estas acciones e instituciones, destacan:


      
        	La Negociación, entendida como la actividad tendente a acercar las posturas de las partes enfrentadas paulatinamente y con cesiones recíprocas hasta alcanzar un acuerdo que satisfaga suficientemente a ambas.


        	El Arbitraje, en el que las partes, mediante un acuerdo expresado en un convenio arbitral, ceden la resolución del conflicto a un tercero, árbitro o árbitros, que, tras escuchar a las partes, dicta un laudo de obligado cumplimiento.


        	En la Conciliación, las partes comparecen ante un tercero, normalmente un órgano judicial o administrativo, que intenta un acercamiento entre ellos para evitar el pleito.


        	En la Mediación, un tercero neutral e imparcial, conocido como mediador, ayuda a las partes enfrentadas a comunicarse entre sí y a intentar conseguir una solución pactada entre ellas.


        	El Ombudsman es un órgano, normalmente unipersonal, de determinadas administraciones u organizaciones que canaliza e intenta resolver los conflictos que puedan surgir en su relación con los usuarios. Se asocia a la figura de defensor del cliente, del asegurado o del ciudadano.


        	«Med-arb», justicia colaborativa y otras son fórmulas híbridas de las anteriores que serán objeto de desarrollo.


        	Transacción y allanamiento, en cuanto sea fruto de la intervención de un tercero, aunque nosotros, por las razones que expondremos a continuación, no las consideraremos como ADR, sino más bien como su resultado. Son figuras bien conocidas en nuestro Derecho procesal.

      


      Algunas de estas figuras, como la negociación o la transacción, podrían ser realizadas por las partes sin ayuda de tercero alguno; de hecho, es bastante frecuente. Pero, como principio general, consideraremos que para que una práctica pueda ser considerada dentro del conjunto ADR será precisa la participación de un tercero que colabore en la resolución del conflicto, así como la voluntariedad del proceso –al menos inicialmente en el caso del arbitraje– para las partes. Por eso, tan sólo una fracción de las negociaciones podrán ser consideradas estrictamente como ADR.


      Como antes indicamos, algunos autores consideran como ADR la transacción y el allanamiento, pero para nosotros será simplemente su resultado, como veremos a continuación. Por tanto, no profundizaremos en esta figura en posteriores apartados y quedará aquí simplemente enunciada. La transacción se define en el artículo 1.809 del Código Civil como el «contrato por el cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocación de un pleito o ponen término al que habían comenzado». Para llegar a la transacción puede haber existido, o no, la acción de un tercero mediador o conciliador. Como ya hemos expresado, para el presente trabajo, y a pesar de algunas voces que consideran la transacción mediada como una actividad ADR, nosotros la consideraremos como consecuencia de la misma, por lo que obviaremos su estudio. Se abordarán, pues, a lo largo de los siguientes epígrafes, las técnicas e instituciones que consideramos intrínsecamente como sector ADR.

    

  



  


  

    4. La negociación


    La negociación es un concepto muy amplio que abarca una gran parte de las actividades profesionales y de las experiencias personales de cualquier persona, empresa o institución. Si nos atenemos a la definición de negociación como «tratos dirigidos a la conclusión de un convenio o pacto», que proporciona el diccionario de la RAE, este trabajo se centrará en aquellos pactos tendentes a resolver un conflicto y no en aquellos otros muchos de naturaleza diversa, por ejemplo de compra-venta, que tan cotidianos nos resultan.


    Es siempre recomendable repetir que la negociación está omnipresente en nuestras vidas, aunque un alto porcentaje de personas no reconoce la naturaleza negocial de muchas de sus relaciones, o simplemente rehúye de ellas. La mayoría de la población asocia la negociación a un juego de tensión y riesgo, en el que una parte intentará abusar de su posición para obtener un beneficio a costa de la otra. Y en muchas ocasiones, así es. Pero la negociación también es una actividad sumamente creativa que nos ayuda a conocer a los demás y a crear relaciones y espacios creativos que redundan en mutuo interés. ¿Puede resultar la negociación una actividad placentera o necesariamente domina su esencia conflictiva? Pues depende, que diría el clásico. Unas veces se nos planteará –o la plantearemos nosotros– de una forma y en sucesivas ocasiones de otra. Como veremos, no existe un único tipo de negociación: dependerá del perfil negociador de cada una de las partes, de sus posiciones e intereses y de un conjunto de circunstancias que hacen de cada proceso de negociación una experiencia única. A pesar de ello, los fundamentos básicos se repiten, por lo que podemos afirmar que existe una ciencia de la negociación que se puede aprender. Las personas tendemos a repetir nuestros comportamientos ante determinados estímulos, por lo que se pueden sistematizar y prever.


    La negociación puede celebrarse por las partes, sin apoyo externo de ningún tipo, o mediante la asistencia de un tercero o terceros. La negociación también tiene sus ritmos y técnicas, que enunciaremos muy brevemente y que deben ser conocidas por toda persona interesada en el sector ADR, pues detrás de muchas de sus figuras se encuentra una negociación. Parte del talento negociador es innato a las personas y otra gran parte se adquiere por la experiencia y la formación. «¿La negociación es una ciencia o un arte? La negociación tiene sus propias reglas, sus técnicas, sus métodos, sus constantes y sus variables. Es un proceso y como tal posee una dinámica propia. Pero es también el campo de las interacciones entre individuos dotados de afectos y de valores. Ofrece así las mismas oportunidades de improvisación, de creatividad y de inspiración que el arte» (BERCOFF, M. A., 2005, pág. 10).


    Un negociador sabe por experiencia que las posiciones expresadas por las partes a lo largo de la negociación no son reflejo exacto de sus intereses últimos. El negociador debe ir más allá de las posiciones manifestadas por cada una de ellas para llegar a intuir y comprender sus verdaderos intereses. La Escuela de Negociación de Harvard, con Fisher y Ury a la cabeza, distingue entre «posición» e «interés». Así, la «posición» sería lo que la parte exterioriza con su discurso, lo que deja ver con sus manifestaciones y comportamiento. El «interés» es lo que subyace debajo y se corresponde con lo que de verdad quiere esa parte obtener de la negociación, algo así como un iceberg en el que sólo se observa a simple vista la parte exterior –la posición–, pero la masa más voluminosa –el interés– se encuentra sumergida y oculta a la vista.


    El negociador debe intentar conocer el verdadero interés de las partes, para comprender así la dinámica de la negociación y para realizar, en su caso, propuestas y sugerencias que vayan a ser aceptadas por las partes. Veremos a continuación algunas materias horizontales que determinan por igual cualquier tipo de negociación, en especial en lo referente a la estrategia, la táctica y la técnica.


  






    

      4.1. Estrategias de negociación


      El buen negociador, en función de las diversas circunstancias que rodean el asunto que va a abordar, debe establecer una estrategia de negociación para orientar el rumbo de la misma y a cuyo servicio estarán las distintas tácticas y técnicas del proceso. Para elaborar un mapa básico del tipo de estrategia, resulta muy esclarecedora la clásica matriz que relaciona la actitud que cada parte mantendrá ante la negociación –si es proactivo o reactivo– con el deseo, o no, de colaborar con la otra. Esta matriz es de extraordinaria utilidad, porque determina ejes básicos de comportamiento y negociación, aunque la realidad suele ser más compleja y de límites algo menos definidos.
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      Por ello, una estrategia de negociación será competitiva si ambas partes sólo piensan en su propio beneficio, sin tener en cuenta para nada las posibles pérdidas de la otra, en la clásica dinámica gana-pierde. En este caso, ambas partes son proactivas –se implican vivamente en la negociación y están interesadas en ella–, pero no demuestran ningún interés en encontrar espacios de colaboración con la otra. En cambio, si ambas partes fueran proactivas, pero existiera interés común en procurar un buen acuerdo para ambas, estaríamos en un espacio gana-gana y se podría establecer una estrategia de colaboración.


      Cuando ninguna de las partes es proactiva ni muestra deseo de negociar se generarán dos espacios de negociación. Si tampoco existe el menor interés por la postura de la otra, se entraría en el riesgo de abocarse a un espacio pierde-pierde y se generaría una peligrosa estrategia de evitación. Si, por el contrario, una parte estuviera más atenta a los intereses de la otra que a los propios, la negociación se centraría en el espacio pierde-gana y la estrategia sería de acomodación.


      Asimismo, a fin de determinar la manera en que los negociadores tenderán a gestionar la negociación se debe aspirar a conocer su tendencia natural de comportamiento.


      Para ello utilizaremos la siguiente matriz de estilos negociadores vinculados a la forma de ser de las partes (HUTSON D.; LUCAS G., 2010, págs. 79-84) (véase el gráfico de la página siguiente).
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      Personas analíticas (Ritmo lento/centrados en la tarea). Quieren datos concretos, no poner el acento en opiniones y emociones. Tienden a la evitación, reúnen todos los datos y se retiran a estudiarlos. Toman la decisión en base a los datos de que disponen, hay que proporcionárselos muy bien. Lo analizan atentamente y tienen mucho miedo a equivocarse.


      Personas conductoras (Ritmo rápido/centrados en la tarea). Atacan inicialmente con una estrategia competitiva, muchas veces para probarse mutuamente. Si superas la prueba, pueden girar a una actitud colaboradora. Cada parte necesita forjarse su credibilidad, lo que más temen es el fracaso. Suelen centrar bastante el objeto de la negociación. No les importa tanto cometer algún error en el camino.


      Expresivos (Ritmo rápido/centrados en las relaciones). Les encanta la idea de colaboración. Hay que cerrar rápido, pues pueden emocionarse con otra negociación y olvidarse de la tuya. Se trata de personas impulsivas e inconstantes. Temen el aburrimiento, la prolongación de las reuniones, la tensión prolongada. La mejor apuesta es comprender sus objetivos y visiones y responder a ellos de una manera estimulante, intentando asegurarte tu compromiso.


      Amables (Ritmo lento/centrados en la relación). Se resisten a los conflictos, y suelen intentar llevarse bien con todo el mundo. Les interesa conocer las opiniones ajenas y la valoración que los demás tienen sobre ellas. Suelen exasperar a las personas expresivas y a las conductoras. Tienden a la evitación y no tomarán una decisión hasta comprobar que no ofenderá a nadie de su equipo ni del rival. Tienden a pensar que el tiempo lo soluciona todo.


    


  






    

      4.2. Técnicas de negociación


      Una vez establecido el tipo de estrategia, el negociador deberá tener en cuenta varios factores que determinarán la negociación. Por un lado, la psicología y el perfil de los negociadores. Por otro, los intereses en juego. También debe tener muy claros cuáles son sus objetivos de negociación e intentar ponerse en la situación del otro para intuir cuáles pueden ser los suyos. Resulta importante conocer los ritos y ritmos de la negociación porque intentar obviarlos debilitaría la posición negociadora y puede forzar a la improvisación. Asimismo se debe ser muy sensible a los determinantes del contexto –criterio de reputación o de opinión pública, de deseo de promoción personal, del posicionamiento de grupo, de obligaciones legales existentes y tendencias legislativas, etc.–, así como al conjunto de valores y a las dinámicas de sentimientos, emociones e intereses que necesariamente genera cualquier proceso negociador. El negociador debe preparar previamente las negociaciones para determinar la estrategia, la táctica y las técnicas de negociación más adecuadas y para ello debe tener en cuenta todas las variables anteriores. Las buenas negociaciones no se improvisan, sino que se preparan.


      Con carácter general, resulta importante no olvidar un aserto sabio: «Soft on people; tough on the issues», suave con las personas, firmes con los asuntos. Este consejo se relaciona directamente con la asertividad, la capacidad que tiene una persona de defender su punto de vista y sus opiniones, sin necesidad de agredir verbalmente al otro. Es muy frecuente que en una negociación alguna de las partes se crispe al sentirse presionado y cometa el error de responder con agresividad, atacando a la otra, lo que no conseguirá otro efecto que radicalizar la discusión. La sabia combinación de asertividad conjuntamente con la firmeza-perseverancia es el mejor binomio en aras de la consecución de un acuerdo.


      La negociación es arte y ciencia al mismo tiempo. Y, como ciencia, debemos conocer algunas de las técnicas que nos pueden servir para nuestros fines negociadores. Así, los negociadores pueden usar diversas técnicas y tácticas de negociación. Alguna doctrina (YUKI, G.; TRACEY, J. B., 1992) considera que la negociación puede quedar muy determinada por tácticas de influencia, entre las que se destacan:


      

        	Persuasión racional. Discurso basado en cifras y datos objetivos, empleando argumentos lógicos. Siempre resulta fundamental, y sobre él debe pivotar nuestra negociación siempre que nos otorgue argumentos suficientes. Con ello se potencia y refuerza cualquiera de las otras tácticas.


        	Intercambio. La negociación se plantea en base a un intercambio de bienes o servicios. Es el clásico «te doy esto y tú me das aquello». Su uso es muy frecuente y suele ser base de simplificación de la negociación.


        	Recurso a las aspiraciones. Se negocia con bienes, servicios o posiciones que favorezcan los sueños o aspiraciones de la otra parte. También encajarían en este epígrafe las concesiones a valores e ideales.


        	Mediante consulta. Es muy frecuente recurrir a consultar a un tercero, buen conocedor de la materia y cuya opinión tenga peso y autoridad en las partes.


        	Relaciones personales. Muy frecuente y arriesgada, se confía que la especial relación personal –amistad, familiar o sentimental– suponga facilitar acuerdos ventajosos.


        	Adulación. Es una táctica muy vieja, pero que suele dar resultados. Las personas agradecen los halagos y el sentirse valoradas. No obstante, la persona sabia debe ser muy cautelosa cuando reciba halagos excesivos.


        	Legalidad. Se negocia en base a preceptos legales, o desde las posiciones de fuerza que otorgan las normas administrativas o de las costumbres locales.


        	Presión. Se amenaza o se chantajea a la otra parte para conseguir que ceda o que renuncie a sus pretensiones.


        	Coalición. Una de las partes se une con otras con las que comparte determinados intereses para conseguir reforzar su posición negociadora.


      


      Entendemos que las anteriores tácticas de influencia deben complementarse con las siguientes:


      

        	Información pública. Las empresas y las personas son muy sensibles a su imagen en los medios de comunicación, lo que puede ser utilizado positiva o negativamente por la otra parte.


        	Alianzas corporativas. Se cede a cambio de apoyo en otras empresas, o para conseguir una postura de ventaja con terceros.


      


      Ury y Fisher, profesores de la Universidad de Harvard –principal escuela de negociación del mundo–, acuñaron algunos de los conceptos básicos de la negociación. Así, por ejemplo, en una negociación competitiva, el vendedor suele poner un Precio Inicial de Venta (PIV) más alto que sus reales aspiraciones con el objeto de tener un cierto margen para la negociación. A su vez, el comprador realizará una oferta por debajo de sus posibilidades y aspiraciones que podremos llamar Precio Inicial de Compra (PIC). Es difícil generalizar sobre la oportunidad o no de realizar la primera oferta, pero, en general, resulta conveniente en la mayoría de las ocasiones –sobre todo si se dispone de alguna información sobre la otra parte– ser el primero en lanzarla, ya que así fijas un nivel básico de negociación. Tanto el comprador como el vendedor tendrán unos precios de reserva a partir de los cuales ni comprarán ni venderán. Lógicamente, el posible acuerdo se encontrará entre estos límites, delimitando lo que se conoce como ZOPA, Zona de Posible Acuerdo. El límite inferior de venta, el conocido como Precio de Reserva del Vendedor (PRV), está delimitado por el BATNA (Best Alternative to a Negotiated Agreement), que suele ser marcado por una alternativa real de venta, que pone un límite inferior al precio de venta. A partir de ese límite, el vendedor usará la alternativa que tiene, por lo que nunca bajará de ese precio. Y lo que vale para una compra-venta, vale también para cualquier otra materia susceptible de negociación.


      Los negociadores deberán tener en cuenta las cifras de anclaje –normalmente niveles exteriores de precios o, a veces, las primeras ofertas realizadas–, que ejercerán de referencias para la negociación. Asimismo, deberán manejar adecuadamente el ritmo de concesiones y conocer la existencia de los «puntos focales», hacia los que la negociación tiende de forma espontánea, y que suelen ser los intermedios equidistantes entre las posturas de cada parte. El negociador debe plantearse un nivel de aspiración como objetivo de la negociación, que debe ser razonablemente elevado para tensionar su postura y aspirar a obtener un resultado ventajoso, pero que, al mismo tiempo, no esté fuera de la realidad y que no sea tan elevado como para que impida a la otra parte entrar siquiera en la negociación. Hay que planificar bien esta oferta de apertura, pues marcará un espacio y un punto de anclaje y de referencia. Si la otra parte es la que realiza una petición desmesurada, se debe deslegitimar con argumentos, sin entrar a realizar una oferta. Sin embargo, si se consigue que contraoferte con una salida más baja, se tendrá una mejor base de salida para la negociación. A partir de ahí se debe entrar en el juego de las concesiones recíprocas, en busca de un acuerdo que optimice nuestras aspiraciones.


      El negociador debe tener claro una serie de principios que resultan de aplicación bastante generalizada, sobre todo en las negociaciones distributivas o competitivas. Destacamos, a continuación, algunos de los más relevantes:


      

        	Separar los problemas de las personas, así se puede hablar con mayor desapasionamiento.


        	Centrarse en los intereses, y no en las posiciones, valores o creencias.


        	Contemplar el mayor número de opciones posibles antes de decidir la estrategia final de acción.


        	Procurar que la solución se base en principios objetivos e ir construyendo un relato adecuado a lo largo de la negociación.


        	Respetar los rituales y ritmos de la negociación.


      


      Las negociaciones integrativas, cooperativas o colaborativas tienen unas reglas distintas a las competitivas, ya que buscan conseguir acuerdos del tipo gana-gana que beneficien a ambos, por lo que habrá que trabajar con los intereses comunes, compartiendo información en busca de escenarios donde ambas partes ganen y se refuercen, al tiempo que se persigue un adecuado clima de confianza.


      Se han querido aportar las anteriores nociones de negociación tanto por su componente ADR –cuando se dedican, con la ayuda de uno o varios negociadores, a solucionar un conflicto– como por su utilidad transversal para otras instituciones de resolución extrajudicial de conflictos, en especial la conciliación y la mediación, que analizaremos a continuación.


    


  




  

    5. La conciliación


    El diccionario de la RAE define la conciliación como la «acción y efecto de conciliar». Y de la acepción conciliar se ofrece la siguiente definición: «Componer y ajustar los ánimos de quienes estaban opuestos entre sí», lo cual se adapta perfectamente a la esencia última del acto de la conciliación.


    Sin embargo, no existe unanimidad en los textos consultados, tanto españoles como americanos, sobre la definición exacta de conciliación, que aparece con frecuencia confundida con mediación. De hecho, existe una corriente –con la que no coincidimos– que considera conciliación el proceso en el que el tercero puede proponer soluciones, mientras que el mediador no podría plantearlas. Son muchos los autores que definen la conciliación como una negociación asistida por un tercero conciliador que tiene la capacidad de proponer posibles soluciones a las partes, mientras que la función del mediador quedaría restringida a facilitar la comunicación entre las partes en controversia para que sean éstas las que alcancen el acuerdo, sin propuesta alguna por parte del mediador.


    Nosotros, no obstante, pensamos que el mediador, desde su neutralidad e imparcialidad, sí tiene capacidad –en función de las circunstancias– de plantear posibles soluciones para dinamizar el proceso de mediación. Por tanto, para evitar equívocos, seguiremos la corriente que considera que el mediador está facultado para plantear alternativas de solución, y compartimos con alguna doctrina (BLANCO CARRASCO, M., 2009) que la conciliación se debe entender, al menos a efectos prácticos en España, como «una comparecencia facultativa de las partes en un conflicto de intereses ante una autoridad designada por el Estado, ya sea ante órganos judiciales (juez) como no judiciales (organismos administrativos) para que en su presencia traten de solucionar el conflicto que los separa». Es decir, la conciliación se trataría de un acto, normalmente formal y muchas veces obligado, en el que las partes comparecen ante una autoridad por si pudieran alcanzar el acuerdo antes de que el pleito pueda plantearse o el conflicto laboral iniciarse. Por tanto, es frecuente que la conciliación tenga lugar en sede oficial, lo que hace afirmar que se trata de «una comparecencia facultativa de las partes en un conflicto de intereses, ante una autoridad designada por el Estado, ya sea ante órganos judiciales (juez) como no judiciales (organismos administrativos) para que en su presencia traten de solucionar el conflicto que las separa, regulada por el ordenamiento jurídico, que atribuye determinados efectos, asimismo jurídicos, a lo en ella convenido» (ALBERT EMBUENA, V., 1999).


    Para realizar un acto de conciliación no es necesario ningún contrato previo de las partes; al contrario de lo que ocurre con la mediación, basta con la simple presentación simultánea de las partes ante el conciliador. Este acto de conciliación puede ser voluntario para las partes, o impuesto por la norma con carácter previo a la interposición de la demanda.


    La conciliación judicial se condensa en la figura de la audiencia previa regulada en los artículos 414 a 430 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, desde ahora LEC. Corresponde al juez el papel del conciliador. «El juez conciliador tiene como función exhortar o incentivar el acuerdo de las partes, pero su actuación debe limitarse a poner de manifiesto las ventajas de alcanzar el acuerdo sin que en ningún momento pueda ofrecer o proponer soluciones que pudieran poner en entredicho su necesaria imparcialidad o adelantar el resultado del conflicto futuro» (BLANCO CARRASCO, M., 2009, pág. 121). Si en el seno de dicha conciliación se consigue la avenencia, se plasmaría en un documento que tendría la eficacia de una transacción judicial. Entre los actos a disposición de las partes encontramos el desistimiento –acto por el que el demandante manifiesta su voluntad de abandonar el proceso–; la renuncia –acto de disposición del demandante que provoca la terminación del proceso mediante sentencia absolutoria para el demandado–, y el allanamiento por parte del demandado a la petición del demandante. El juez sólo puede exhortar a las partes para animarlas a alcanzar un acuerdo, jamás intentar mediar entre ellas ni proponer soluciones. La conciliación puede ser realizada en sede judicial por un juez que sea el competente para abordar el asunto, según establece el artículo 460 de la LEC, o por el secretario judicial en los casos así determinados o al margen del marco judicial por una tercera persona con carácter, en su caso, de transacción extrajudicial.


    Con estos precedentes resulta fácil comprender por qué la conciliación en España suele ser percibida como un acto meramente formal, poco efectivo y considerado por las partes –especialmente en lo laboral– como un trámite necesario, pero no como una posible vía para alcanzar un acuerdo efectivo. Aunque el legislador introdujo la figura en numerosas leyes con una lógica bienintencionada –forzar a las partes a un último intento de acuerdo antes del pleito o conflicto–, la realidad la ha convertido en una institución rígida y formal, un requisito legal sin apenas eficacia real. No creemos que merezca la pena insistir mucho en esta figura fosilizada, sino, que, al contrario, merece la pena apostar por la incipiente mediación, que puede aportar mucha mayor flexibilidad y eficacia a la solución de los conflictos que ya se encuentran en instancias judiciales o, también, con carácter prejudicial. Por todo lo expuesto, nos centraremos en el próximo punto en el análisis de la mediación con mayor exhaustividad.


  




  


  

    6. La mediación


  





    
      6.1. ¿Qué es la mediación?


      El diccionario de la RAE, recogiendo el ancestral sentido de la palabra mediación, define el mediar como el «interponerse entre dos o más que riñen o contienden, procurando reconciliarlos y unirlos en amistad». Es decir, mediar ya se asociaba desde hace mucho tiempo a la acción de un mediador –un tercero– que intenta ayudar a las partes en conflicto a encontrar una solución que ambas compartan. En cualquier cultura y tiempo, existió la vía –reglada o espontánea– de la mediación para intentar solucionar algunos de los conflictos que se presentaban entre los miembros de la comunidad. El acto de mediar es consustancial en el comportamiento humano, pero su eficacia queda mediatizada por las características del conflicto, la naturaleza y postura de las partes y sus circunstancias. A medida que las sociedades se hacen más complejas y los conflictos tienden a resolverse en instancias judiciales, aquella ancestral mediación comunal ha evolucionado hacia una forma más institucional, pero sigue conservando las esencias primigenias, que hoy conocemos como mediación.


      En efecto, la mediación supone la intervención de un tercero imparcial y neutral que ayuda a las partes en conflicto a solucionar su problema. La Ley de Mediación entiende por mediación aquel medio de solución de controversias en el que las partes intentan voluntariamente alcanzar por sí mismas un acuerdo con la intervención de un mediador. Los principios básicos informadores de la mediación serían los de voluntariedad y libre disposición, igualdad de las partes e imparcialidad, neutralidad y confidencialidad de los mediadores.


      Supone un eficaz modo de comunicación entre las partes, en un ambiente más sosegado en el que se procura rebajar la tensión, y que permite al mediador conocer los intereses de cada una de las partes y generar posibles campos de solución. El mediador es un profesional experto en facilitar el acuerdo de las partes, y, para ello, además de su propia experiencia y talento, debe poseer el conocimiento que sobre la materia se ha ido asentando durante los últimos años, en especial todo lo relacionado con la gestión del conflicto, las técnicas de negociación, la psicología de los procesos de interacción social y la dinámica de grupos.


      Eso sí, el mediador no tiene poder sobre las partes y no puede imponer solución alguna; su papel se limita a la ayuda activa en pos de alcanzar una solución que convenga a las partes y que voluntariamente acepten, esto es, el mediador debe ayudar a plantear soluciones imaginativas que puedan satisfacer el interés de ambas partes. La mediación tiene esencia de negociación enmarcada en la estructura del proceso mediador, en el que las partes tienen igualdad de oportunidades de exponer sus puntos de vista, sus necesidades, sus pretensiones y sus intereses. La mediación se ha ido consolidando progresivamente como una disciplina propia, con sus métodos y técnicas adecuadas, con un marco filosófico-jurídico que la soporta, y un conjunto de conocimientos doctrinales y académicos que le han permitido dotarse de fundamentos teóricos y científicos. Para llegar a ser un buen mediador hay que estudiar y conocer ese conjunto de saberes, además de poseer ciertas facultades y talentos personales que más adelante desglosaremos. Por eso, a cualquier persona que quiera dedicarse a la mediación se le exige un determinado nivel de formación, a fin de que pueda enfrentarse con un mínimo nivel de garantía a los procesos de mediación, siempre diferentes y de carácter complejo.

    

  




    
      6.2. Diferencia entre mediación, conciliación y negociación


      En el epígrafe anterior ya expusimos algunas de las diferencias entre mediación y conciliación. Según un sector de la doctrina, el conciliador tendría más poder para proponer soluciones concretas, mientras que la responsabilidad del mediador se limitaría a ayudar a las partes a alcanzar un acuerdo mediante técnicas de mejora de la comunicación. Nosotros, sin embargo, entendemos que el mediador está facultado para proponer, en su caso, posibles alternativas que ayuden a las partes a alcanzar un acuerdo, mientras que la conciliación –al menos en la tradición española– sería un acto formal preceptivo. Otra diferencia apuntada por algunos autores es que la mediación tiende hacia el acuerdo posible, mientras que la conciliación perseguiría el acuerdo justo. Y, en algún ámbito como el laboral, la conciliación se celebraría bajo el auspicio de alguna institución con carácter imperativo y preceptivo antes de la interposición de la demanda.


      Según nuestra postura, el conciliador se debería limitar a exhortar a las partes para alcanzar un acuerdo, mediante consejo o apercibiéndole de las consecuencias que podría tener el juicio. El conciliador, por tanto –dado lo limitado en el tiempo de su acción–, no tiene un comportamiento activo de búsqueda de acuerdo entre las partes, a diferencia del mediador, que sí puede trabajar activamente en aras del acuerdo entre las partes, lo que le ha valido la definición de algunos autores que denominan al mediador como conciliador activo.


      La mediación es también distinta de la negociación, aun cuando ésta también puede aspirar a resolver conflictos entre partes. Toda mediación encierra una negociación, como bien sabemos. Pero su esencia es distinta, pues la negociación puede ser a instancia de parte, procurando optimizar sus beneficios durante el periodo negocial, sin tener por tanto el carácter neutral e independiente preceptivo de la mediación. También sabemos que no todas las materias son mediables, mientras que la negociación tiene un campo más amplio. Sólo una parte de las negociaciones pueden englobarse dentro del universo ADR. En otras ocasiones, las fronteras entre la mediación y la negociación pura y simplemente se difuminan. Por ejemplo, en el caso de negociación para la entrega de armas de un grupo terrorista, o la liberación de rehenes secuestrados. ¿Podemos llamar mediadores a las personas que establecen las negociaciones entre las autoridades –que en teoría no tienen nada que ceder– y los terroristas y secuestradores que han vulnerado todo tipo de leyes y que no deberían poder optar a ningún beneficio del Estado de Derecho? Aunque popularmente, sobre todo a través de los medios de comunicación, se conocen como mediadores a las personas que intermedian entre las posturas de unos y otros –y que resultan del todo imprescindibles para la resolución de este tipo de conflictos– a nuestros efectos quedarán considerados como negociadores, ya que la actividad de la mediación propiamente dicha debe quedar enmarcada en los siguientes límites: que los intereses de las partes sean legítimos y posibles dentro del Estado de Derecho y que no se trate de derechos indisponibles.


      Por tanto, aunque toda mediación tiene esencia de negociación, debemos diferenciar entre una y otra. En la negociación, el negociador trabaja a interés de una de las partes con el objetivo de alcanzar un acuerdo que ponga fin al conflicto. En la mediación, un tercero imparcial, neutral e independiente trabaja en ayudar a las partes a alcanzar el acuerdo. A continuación, se abordarán con mayor profundidad algunas de las características básicas de la mediación.

    

  




    
      6.3. Principios de la mediación


      Para que un proceso pueda denominarse de mediación han de garantizarse una serie de principios básicos, más allá de la buena voluntad y de la existencia de un tercero coadyuvador del acuerdo. Los principios fundamentales de la institución de mediación son los siguientes:


      
        	Voluntariedad y libre disposición. Participar en un proceso de mediación es libre para las partes y nadie puede ser obligado a permanecer en él. Incluso cuando una cláusula de un contrato comprometa la mediación entre las partes en caso de conflicto, cualquiera de ellas podrá abandonar el proceso cuando desee.


        	Sólo se puede mediar sobre derechos disponibles.


        	Principio de igualdad entre las partes: ninguna de ellas debe tener ningún tipo de privilegio ni preeminencia sobre la otra.


        	Principio de confidencialidad, que obliga a las partes pero, sobre todo, al mediador.


        	Principio de independencia, neutralidad e imparcialidad del mediador con respecto a las partes y al contenido de las controversias a mediar.

      


      Estos principios inspiran cualquier tipo de mediación y deben ser respetados en cualquier circunstancia y entorno, independientemente de la materia del conflicto que pretenda ayudar a resolver.

    

  




    
      6.4. Carácter y habilidades del mediador profesional


      El mediador no debe basar su actividad profesional tan sólo en el cúmulo de conocimientos que atesore. El arte de la mediación conlleva una serie de habilidades y conocimientos que pueden ser adquiridos por experiencia o estudio, pero también conlleva unas aptitudes y comportamientos humanos que suelen ser innatos o mejorados mediante su cultivo por parte del mediador. Algunos de esos rasgos serían:


      
        	Humanidad, sensibilidad a las cuestiones humanas, calidez en el trato, empatía, sentido del humor elegante y oportuno, sencillez, modestia, naturalidad, equilibrio interior, capacidad de autocontrol. Asertividad.


        	Percibir el problema y los intereses reales más allá de lo que las partes expresan.


        	Ser paciente.


        	Deseo íntimo de resultar útil, encontrar satisfacción profesional en ayudar a resolver conflictos.

      


      En el ámbito de las destrezas profesionales, destacarían:


      
        	Haber perfeccionado la capacidad de escucha activa, reforzada con la inteligente gestión de las preguntas y la alta capacidad de gestión de la comunicación.


        	Habilidades negociadoras; saber dirigir y persuadir.


        	Visión estratégica.


        	Ser creativo.


        	Capacidad de encauzar y manejar las dinámicas del conflicto.

      


      Y, en relación con las virtudes del comportamiento, las más indicadas serían:


      
        	Prudencia, mesura, discreción, no tener afán de notoriedad, ecuanimidad, sobriedad, coherencia entre lo que se dice y lo que se hace, honradez, ética e integridad.


        	Respeto y lealtad.


        	Combinar suavidad en las formas con firmeza y seguridad en los contenidos.

      


      Dado que, en general, el carácter latino es más empático que asertivo, merece la pena detenernos brevemente en la asertividad. La asertividad es la capacidad de defender nuestras posiciones, o disentir de un tercero, manteniendo nuestro autocontrol y sin atacar o herir al otro. Ser asertivo permite mantener firmeza en las negociaciones, o no aceptar imposiciones de terceros, sin generar situaciones de tensión. El autocontrol asertivo también, por otro lado, nos permite, dentro de una situación tensa, poder hacer valoraciones positivas del tercero cuando realmente las creemos justas, sin por ello rendir o debilitar nuestras posiciones. En general, somos más empáticos que asertivos, de ahí que nuestros debates o conflictos suelan ser broncos y ásperos, lo que no facilita su resolución.


      Asimismo, el mediador debe poseer una serie de habilidades cognitivo-conductuales que le resultarán precisas a lo largo del proceso de mediación. Algunas de ellas ya las hemos abordado en los epígrafes anteriores, pero nos gustaría ahondar en ellas, ya que el proceso de mediación dependerá en gran parte del uso de esas habilidades del mediador. Para un sector de la doctrina (FERNÁNDEZ MILLÁN, J. M.; ORTIZ GÓMEZ, M. M., 2010, pág. 50), estas habilidades serían las siguientes:


      
        	Capacidad de escucha activa.


        	Capacidad para analizar problemas, identificar y separar los asuntos prioritarios y secundarios en aras de tomar decisiones o imaginar líneas de solución.


        	Capacidad para manejar un lenguaje no agresivo y neutro, pero que a la vez sea claro y entendible para las partes.


        	Empatía, apoyada en el interés por conocer a la otra parte.


        	Manejarse en los espacios de incertidumbre, trabajar con la información insuficiente que le trasladarán las partes, que, de buena o mala fe, tan sólo le transmitirán la fracción de la historia que más convenga a sus intereses, y además con su propio relato de lo sucedido, que no coincidirá con el de la otra parte.


        	Capacidad para mantener el control de un grupo, hacerlo manteniendo la neutralidad y bajo un escenario de presión y tensión.


        	No dejarse contaminar por la valoración que hagamos de las personas, ya que tendemos a enjuiciar el problema según lo que éstas nos inspiren.

      


      En general, los grandes mediadores aúnan en su persona conocimiento, experiencia y un determinado carácter, que facilita un ambiente de confianza y acuerdo. Pero, más allá de estas características personales, no se debe olvidar que la mediación también es ciencia, tal como se expone a continuación.

    

  




    
      6.5. Modelos teóricos de mediación


      La mediación también tiene esencia de ciencia y, como tal, supone un proceso dinámico que puede desarrollarse según diversas prioridades de trabajo, cada una de ellas enmarcada en su propia epistemología, desarrollo filosófico-jurídico, metodología y prioridades. Diversas escuelas de pensamiento cimentan el edificio intelectual que soporta la mediación. En EE. UU., los tres modelos más desarrollados de la mediación son: el modelo tradicional-lineal (Harvard; Fisher y Ury); el modelo transformativo (Bush y Folger) y el modelo circular narrativo (Sara Cobb), a los que añadiremos para su estudio básico el modelo de Carnevale (1986). Veamos los elementos definidores de cada uno de ellos.


      
        	Modelo tradicional-lineal de Fisher y Ury


        Es el modelo más conocido y utilizado tanto para la mediación como para la negociación. La función del mediador se centra en facilitar la comunicación entre las partes para poder lograr un diálogo y conseguir en consecuencia una comunicación bilateral efectiva, mediante la que cada parte pueda comprender la postura de la otra y explicar la propia. Está centrada en lo verbal y en generar dinámicas colaborativas.


        Normalmente, se aborda un conflicto concreto al que se le intenta encontrar la causa principal. Por eso también se denomina lineal, pues sobre este eje de la causa principal se trabajará prioritariamente, dando carácter secundario a las otras causas de menor entidad. Aunque esto permite profundizar en esa causa, la mediación según este modelo aborda un perímetro limitado alrededor del conflicto, sin que ambicione analizar en profundidad el contexto en el que se produce u origina. El registro temporal también es muy limitado, ya que se trata de resolver un conflicto de hoy, y no tanto intentar solucionar las visiones erróneas del pasado o las posibles repercusiones para el futuro.


        La herramienta básica del mediador se centra en la progresiva mejora de la comunicación lineal, basada sobre todo en preguntas abiertas. Cada una de las personas en conflicto es tomada como un todo y se analizan sus necesidades, preocupaciones, prioridades, etc. sin tener en cuenta el factor relacional.


        Las partes deben exponer libremente y en un contexto relajado su propia visión del conflicto como primer paso del proceso de mediación. Se persigue que afloren todas las emociones para poder conocer mejor la naturaleza del problema, tranquilizar a las partes, generar un clima de confianza y poder controlar mejor esas emociones a lo largo del proceso.


        Se trata de conseguir una comunicación lo más fluida y constructiva posible que permita a las partes acercarse a una solución. El mediador facilita y guía ese proceso. Los mediadores deben ser neutrales, imparciales y comprometerse a una estricta confidencialidad. El objetivo de la mediación tradicional es conseguir acercar a las partes y alcanzar un acuerdo para superar un conflicto determinado. Alcanzar el acuerdo se considera la finalidad exitosa de la mediación. Algunos lo critican por estar demasiado centrado en ese acuerdo puntual, aunque pueda tratarse de algo efímero y pasajero si no consigue cambiar gran cosa en la relación entre las partes. Este modelo es el más usado en el ámbito mercantil, pero, por ejemplo, no resulta del todo adecuado para la mediación familiar.



        	El modelo transformativo de Bush y Folger


        Este modelo considera que el objetivo principal debe centrarse en la mejora de las relaciones entre las partes; si se produce, el acuerdo llegará como una consecuencia de esa relación mejorada. Por tanto, no sólo se presta atención a la comunicación verbal, como en el caso de la mediación tradicional, sino que se centra en los aspectos relacionales. La mediación sería un proceso por el que no sólo se pretende resolver un conflicto puntual, sino, sobre todo, transformar a los individuos que se encuentran en él implicados. Una de las partes, tras aumentar la confianza en su yo, decide intentar comprender a la otra, estableciendo un nexo relacional que mejora a ambas, haciéndolas más empáticas y compasivas. Lo importante no sería tanto el acuerdo como el cambio de las personas mediante sus relaciones. El éxito se alcanza cuando las partes mejoran gracias a lo que ha ocurrido en la mediación. En resumen, se persigue transformar la relación entre las personas y no tanto alcanzar el acuerdo. Lo prioritario es la transformación relacional y no el acuerdo concreto, como en el proceso de mediación tradicional. La mediación transformadora se basa en la revalorización de las partes y el esfuerzo por conseguir el reconocimiento mutuo.



        	El modelo circular narrativo (Sara Cobb)


        Este modelo no otorga al conflicto la categoría de excepción beligerante y dolorosa, sino que lo considera como un compañero de viaje en la vida de las personas, empresas y sociedades. Mediante técnicas complejas de comunicación circular se pretende fomentar la reflexión para hacer evolucionar y transformar la historia inicial que las partes realizan del conflicto, tras la revalorización conseguida en el proceso de mediación, para lograr construir un discurso compartido. Este modelo está interesado tanto en las relaciones como en el acuerdo, distingue entre conflicto y disputa, y persigue la construcción de un discurso compartido.



        	Modelo de Carnevale


        Aunque este modelo tiene una importante base teórica, con gran repercusión en el campo científico, se puede aplicar con relativa facilidad a la práctica. Plantea cuatro estrategias posibles de acción del mediador en función tanto de la prioridad que las partes concedan al acuerdo como de posibles espacios comunes que lo faciliten.


        
          	Integración. Si se da la doble circunstancia de campos comunes y prioridad de acuerdo para ambas partes.


          	Presión. Si el mediador no observa espacios comunes, ni otorga prioridad a las recíprocas aspiraciones de las partes.


          	Compensación. El mediador considera que es prioritario que las partes alcancen un acuerdo, pero no observa muchas coincidencias ni campos comunes entre ellas.


          	Inacción. El mediador procurará intervenir lo mínimo, las coincidencias y campos comunes entre ambas son importantes, a la espera de que alcancen el acuerdo por ellas mismas.

        


        Independientemente del modelo que practique cada mediador, el proceso de mediación mantendrá una serie de características comunes a todos ellos que se estudiarán a continuación.


      

    

  




    
      6.6. Fases de la mediación


      La mediación es un proceso mucho más informal y abierto que el judicial o el arbitral, pero tiene sus propios ritmos y sus fases que hay que conocer y respetar. Aunque no existe unanimidad doctrinal en relación con las fases, en general podemos afirmar que el proceso de mediación tiene tres etapas claramente diferenciadas:


      
        	Premediación y etapa inicial. El mediador explica las características de la mediación (algunos autores denominan este momento como premediación, y lo consideran muy importante, pues ya genera un ambiente y una dinámica). Después, una vez iniciado el proceso de mediación, las partes exteriorizan sus posiciones y sentimientos, el conflicto se pone sobre la mesa y se inicia la comunicación entre las partes dirigidas por el mediador.


        	Etapa intermedia, en la que las partes ya son capaces de mantener al menos una mínima comunicación y se consigue ir centrando el problema; se ponen sobre la mesa los intereses de las partes y se van planteando alternativas distintas, pudiéndose comenzar a seleccionar algunas de ellas. La discusión se centra en propuestas e intereses más que en emociones o reproches y las partes, internamente, comienzan a valorar las alternativas que están sobre la mesa para su posterior decisión.


        	Etapa final, en la que las partes son capaces de alcanzar un acuerdo que les satisfaga razonablemente o, por el contrario, se da por finalizada la mediación sin llegar a un acuerdo.

      


      
        [image: ]

      


      El mediador no debe forzar la dinámica de la mediación, sino que, conociéndola, debe respetarla, para poder así dirigir y dosificar las discusiones y la comunicación. La propia experiencia le determinará cuándo es conveniente ir pasando de una etapa a otra, así como el uso de las técnicas de mediación más adecuadas para cada una de ellas.

    

  




    
      6.7. Técnicas de mediación


      La mediación siempre encierra una negociación bajo su manto. Por eso, algunas de las herramientas y técnicas útiles para la negociación lo son también para el mediador. Se enuncian a continuación algunas de las técnicas básicas de la mediación:


      
        	Escucha activa. No es lo mismo oír –una facultad pasiva– que escuchar, que supone un interés por entender y asimilar lo que se está contando. La escucha activa es una de las herramientas más frecuentes, poderosas y útiles que el mediador tendrá que utilizar en sus procesos de mediación. Para favorecer la escucha activa, resultan muy aconsejables las siguientes actitudes y comportamientos:


        
          	Empatizar con las partes, transmitiéndoles que se está interesado en escucharlas, que importa lo que cuentan y que no se las va a juzgar. El comportamiento del mediador debe resultar coherente con esa escucha activa, asintiendo, prestando atención, no distrayéndose, repitiendo de vez en cuando alguna de sus afirmaciones para que comprueben que vamos entendiendo, anotando alguna idea básica, etc.


          	Evitar distracciones tanto externas –ruidos, movimientos, etc.– como internas, fruto de preocupaciones o sentimientos.


          	No realizar juicios previos ni afirmaciones que puedan condicionar la neutralidad exigible o inhibir a algunas de las partes.


          	Atender a lo que se dice y también a cómo se dice, concediendo especial relevancia al lenguaje no verbal.


          	No interrumpir, salvo que se desee una explicación más amplia, mediante una pregunta oportuna, como veremos más adelante.


          	No rechazar los sentimientos, ni intentar acortar las explicaciones. Cada persona tiene una forma de comunicar y los hay que precisan de mucha casuística y explicación previa antes de ir concretando en los asuntos.


          	Mantener el contacto visual, mirando a los ojos a las partes cuando hablan y realizando gestos o sonidos que evidencien que estamos siguiendo y entendiendo las afirmaciones que nos hacen.


          	Acompañar la escucha con preguntas apropiadas e inteligentes.

        


        Para conocer a las partes, así como sus preocupaciones e intereses, el mediador debe escucharlas y preguntar sobre aquello en lo que desea profundizar o aclarar. Merece la pena que profundicemos algo en el difícil arte de preguntar, herramienta fundamental y básica del trabajo de un buen mediador. A través de las preguntas adecuadas se perfecciona la escucha activa, las partes se terminan abriendo y mostrando sus intereses verdaderos, sus temores y sus preocupaciones, mejorando así vivamente la comunicación. No se debe preguntar de forma incoherente, dando saltos o rompiendo un hilo discursivo. La sensibilidad del mediador en su cadencia de preguntas será fundamental para que el proceso de mediación avance. Las preguntas deben formularse de manera nítida, sin acritud, usando los tecnicismos sólo cuando sean necesarios y en un lenguaje entendible para las partes, que sea correcto y cercano. Las preguntas no deben violentar ni ofender a las partes, a las que se debe respetar en sus valores y convenciones sociales. Las preguntas deben ser las adecuadas para obtener la información que deseamos o para que la parte pueda explicar su postura o manifestar su inquietud. No se deben formular preguntas gratuitas que rompan el diálogo o que den sensación de distracción ni realizar preguntas trampa con el objetivo de obtener las respuestas que nos interesan a nosotros, más que al proceso de la mediación. No olvidemos que el mediador debe ser neutral, y una de las maneras de demostrarlo es a través de la naturaleza de las preguntas que formula. El mediador, a través de sus preguntas, aclara sus propias dudas, refuerza la comprensión de los hechos y las posturas y demuestra el interés propio de la escucha activa.


        Existen múltiples teorías sobre la naturaleza y dinámicas de las preguntas. Así, hay autores que distinguen entre las preguntas exploradoras, por una parte, incluyendo en esta categoría las preguntas abiertas, cerradas y aclaratorias; y las preguntas transformadoras, por otra, entre las que se encontrarían las preguntas circulares, las hipotéticas y las reflexivas.


        A continuación se expone la siguiente clasificación de las preguntas (ZAERA NAVARRETE, J. I.; MONZÓN JOSÉ, B. y OLMEDO BURER, M. T., 2013, pág. 93), la cual es válida a nuestros efectos.


        
          	Preguntas abiertas. Son aquellas que se formulan para obtener una respuesta extensa y elaborada. Son importantes para conocer circunstancias, inquietudes, posturas, etc. Los mediadores experimentados saben que obtienen información más valiosa si comienzan sus preguntas con un «¿Qué?» o un «¿Para qué?» que con un «¿Por qué?». Con las primeras se conocen hechos e intereses y con la última se corre el riesgo de que el interlocutor se sienta intimidado o se vea forzado a justificar sus acciones o a reforzarse en las mismas. Ejemplos de preguntas abiertas serían: «¿Qué piensa de…?», «¿Qué es lo que más le preocupa?», «¿Qué espera de la mediación?», «¿Qué opina de…?».


          	Preguntas cerradas. Son aquellas que se responden básicamente con un sí o un no, o con una información muy concreta. Suelen ser preguntas para reafirmar información previamente compartida o para aclarar posturas sobre los asuntos en cuestión. Algunos ejemplos serían: «¿Está de acuerdo con…?», «¿Ha entendido esta cláusula?», «¿Cuándo se casaron?», «¿Cuántos años tiene su hija?».


          	Preguntas reflexivas. Son aquellas que las partes no pueden responder impulsivamente, sino que precisan de un tiempo de reflexión. Estas preguntas ayudan a que cada parte pueda pensar bien lo que dice. Como ejemplos valdrían: «¿Qué cree que podríamos plantearle?», «¿Qué alternativas le ofreceríamos a su propuesta?».


          	Preguntas hipotéticas. Son preguntas que plantean posibilidades exploratorias para las partes, muy útiles cuando se ha producido una situación de bloqueo. Por ejemplo: «¿Te vendría bien poder pasar las vacaciones de verano con él?», «¿Has pensado en que quizá compartir estos gastos pudiera suponer un ahorro para ti?».


          	Preguntas circulares. Son preguntas que tienden a que cada una de las partes comprenda las razones o posturas de la otra. Algunos ejemplos podrían ser: «¿Si fuera ella, qué pensaría usted?», «¿Cómo cree que reaccionará cuando le hagamos esta propuesta?», «¿Qué haría usted en su lugar?».


          	Preguntas aclaratorias. Son preguntas necesarias para aclarar cuestiones que no están claras o que son ambiguas. Un ejemplo sería: «¿Qué quieres decir cuando afirma que su hijo podría sufrir por eso?».


          	Preguntas que buscan intereses subyacentes. Buscan indagar directamente los intereses que subyacen bajo las posiciones expresadas. Ejemplos de preguntas de este tipo serían: «Si le planteamos esto, ¿se resolverían sus temores o problemas?», «¿Cuáles son las cuestiones más importantes para usted?».

        



        	La reformulación. Otra de las técnicas más usadas es la de la reformulación, que persigue conseguir plantear de forma más suave y positiva las preguntas de las partes, en muchas ocasiones ácidas y bruscas. Se consigue así una conversación más amable y que genera menos rechazo, al tiempo que las partes van afianzando el discurso compartido, que no se queda encallado en cuestiones personales sino que fluye en una dinámica más constructiva.


        La reformulación se conduce mediante tres posibles técnicas: el empowerment, que tiende a reforzar la autoestima y confianza de las partes y gracias a ello su capacidad para resolver el conflicto que les ocupa; la legitimación mediante una valoración positiva de las partes para así conseguir generar una dinámica colaborativa, y el reconocimiento, que busca que una parte sea capaz de reconocer los méritos de la otra y de empatizar en lo posible con su situación para generar una mejora en su comunicación y conseguir una dinámica colaborativa.



        	Anclajes de reconocimiento. Otras técnicas bien conocidas y usadas son los anclajes de reconocimiento, muy útiles sobre todo al principio de la mediación, cuando las partes están muy reacias a escucharse entre sí. El anclaje permite al mediador utilizar cualquier expresión positiva que una parte haga con respecto a la otra para repetirla en el momento adecuado, permitiendo romper el hielo y así poder acercarlas algo. Un ejemplo sería: «Me ha hecho sufrir a mí, pero reconozco que es un buen padre», el mediador podrá siempre decir a la otra parte que su mujer reconoce y afirma esa característica positiva suya, lo que rompe algo la hostilidad recíproca que las partes suelen experimentar en esos momentos.



        	El mediador no puede olvidar el chequeo, técnica que persigue que las partes comprueben que están siendo realmente escuchadas al tiempo que confirma que los mensajes y propuestas de unos y otros están siendo entendidos. Se consigue, entre otras maneras, mediante el parafraseo, técnica que consiste en hacer un breve relato de lo acontecido o de las posturas expresadas por las partes. El parafraseo debe atenerse a lo esencial de lo expresado y recoger los aspectos fundamentales para construir un relato certero y entendible por las partes. Lógicamente, el parafraseo suavizará el discurso de ambas partes, yendo a lo esencial del mismo. Otra forma de hacer un chequeo es mediante los resúmenes, sobre todo al principio y al final de la sesión.



        	Para conseguir hacer avanzar la mediación, a veces resulta útil que el mediador adopte el papel del abogado del diablo o que pida a una parte que se ponga en el lugar de la otra.



        	Técnicas varias como el brainstorming, que busca generar una dinámica compartida de tormenta de ideas con el fin de que afloren alternativas variadas e imaginativas.



        	La recontextualización permite a las partes modificar sus marcos de referencia, pudiendo contextualizar el tema en otro contexto. De esta manera, el mediador ayuda para que el tema se vea desde otro punto de vista diferente al que se ha expresado inicialmente.



        	El enfoque hacia el futuro permite a las partes salir de su experiencia negativa anterior y mirar en el futuro la búsqueda de soluciones, alejando a las partes de un pasado y presente conflictivo y doloroso. La mediación tiene un claro sentido de orientación hacia un futuro mejor que el acuerdo puede ayudar a cimentar.



        	Mediante la normalización del desacuerdo como punto inicial para poder negociar. No estar de acuerdo es normal y, además, necesario para negociar. Lo importante es partir de este punto e intentar avanzar desde ese punto que no agrada a las partes. Devolver una imagen de normalidad a las partes hace que éstas se relajen y vean con optimismo su capacidad para solucionar problemas.



        	La desdramatización consiste en reducir la tensión emocional que conlleva la negociación. Un clima de relajación facilita la generación de ideas y alternativas. Hay que saber aplicar esta técnica en el momento adecuado de manera espontánea y respetuosa con las partes.


      


      Hasta aquí una simple relación de técnicas posibles, que no ha pretendido tener carácter exhaustivo. El apartado siguiente se ocupará de responder una pregunta básica, esto es, ¿se puede considerar la capacidad de propuesta por parte del mediador como una técnica de mediación?

    

  




    
      6.8. ¿Puede formular el mediador propuestas de solución?


      Ya abordamos, cuando definimos la mediación, el vivo debate existente sobre la materia. ¿Puede realizar el mediador propuestas concretas de solución o debe limitarse a mejorar la comunicación entre las partes y procurar acercar sus posiciones? La primera de estas posturas es conocida en EE. UU. como evaluative mediation y la segunda como facilitative mediation. Algunas voces entienden que si el mediador propone soluciones podría comprometerse su neutralidad. Entendemos, sin embargo, que el mediador puede realizar su tarea tanto de una manera como de otra, en función de las circunstancias y la dinámica del proceso. Otra cuestión distinta es la posibilidad consagrada por las legislaciones de varios países, España incluida, de que el mediador eleve a las partes una propuesta formal de solución no vinculante para ellas. En este caso, el mediador, tras escuchar a las partes, construirá la propuesta de solución que le parezca más adecuada y la presentará a las mismas, finalizando así su función de mediador. Las partes podrán aceptar el acuerdo propuesto o rechazarlo. En nuestro país esta posibilidad se encuentra contemplada en la mediación de consumo, en el ámbito de mediación sanitaria o en el funcionamiento de los comisionados para la defensa del cliente de servicios financieros. En el ámbito laboral también se puede hacer uso de esta modalidad, según lo contemplado en el artículo 15.3 del V Acuerdo ASAC 2012 (BOE 10 febrero 2012): «El mediador o mediadores formularán propuestas para la solución del conflicto, que podrán incluir el sometimiento de las partes a arbitraje. Las partes aceptarán o rechazarán de manera expresa las propuestas formuladas».


      Por tanto, entendemos que el mediador puede, a lo largo del proceso de mediación y en función de su dinámica, plantear líneas y propuestas de solución que logren desatascar el proceso de acercamiento entre las partes.

    

  




    
      6.9. ¿Son todos los conflictos mediables?


      No todos los conflictos son mediables. El mediador debe analizar, durante la fase previa al acta de inicio de mediación, tanto la actitud de las partes como las circunstancias que las rodean para determinar en consecuencia si considera el asunto mediable o no. Se recomienda vivamente desistir del inicio de un proceso de mediación si no se tiene un mínimo de convencimiento de que el asunto es mediable. En las sesiones de formación, resulta muy habitual la pregunta de qué conflictos son mediables o no. No resulta fácil de responder, pues son muchos los factores que pueden incidir en la respuesta a esa pregunta.


      
        	Desde luego, en primer lugar, la posibilidad del proceso de mediación vendrá determinado por la actitud de las partes. Aunque se encuentren en posiciones muy distantes, las partes enfrentadas tienen que querer darle una oportunidad a la mediación y abrirse sinceramente a ella. Nunca es recomendable empujar o forzar un proceso de mediación si una de las partes –o, peor aún, las dos– no quieren negociar. Si el nivel de hostilidad es demasiado elevado, tampoco es recomendable comenzar un proceso de mediación condenado al fracaso.


        	Si una de las partes desconfía vivamente del mediador, éste debe abstenerse y retirarse de la mediación.


        	Las cuestiones materiales, de organización o de intereses son mucho más fáciles de mediar que las relacionadas con las emociones. Nunca recomendamos intentar mediar en cuestiones que tengan que ver con principios o valores religiosos, morales o espirituales.


        	Si una de las partes tiene completamente la razón y puede demostrarlo ante los tribunales y la otra carece de ella. En principio, se podría intentar la mediación, pero debemos ser conocedores que la que tiene la posición más fuerte será muy poco proclive a realizar concesión alguna. Basta cualquier reticencia hacia el mediador o cualquier postura de fuerza de la otra parte para que la mediación se rompa. En general, resulta más fácil mediar entre partes más o menos equilibradas en sus posturas que cuando existen grandes desigualdades o desequilibrios entre ellas.


        	Si mediamos en conflictos de naturaleza económica y sabemos que una de las partes carece de posibilidad alguna de atender el mínimo compromiso económico –algo bastante habitual en estos momentos de crisis–, resultará muy difícil que cualquier concesión sea sincera. En este caso, resultaría más adecuado negociar con el acreedor las posibilidades reales de pago.


        	Una vez iniciado, las partes deberán mostrar un mínimo compromiso en el proceso. Sin este interés, la mediación se hará inviable. El mediador no debe ser la figura que les ruegue a las partes que acudan a las sesiones de mediación.


        	Aquellos conflictos que afecten a derechos no disponibles o que atenten contra el orden público y, por supuesto, aquellos hacia los que el mediador tenga alguna incompatibilidad.

      


      En caso de que una mediación no sea viable o no logre alcanzar un acuerdo, es muy probable que el asunto en conflicto termine dirimiéndose en los tribunales. Resulta, pues, de interés repasar a continuación algunas de las principales diferencias entre ambas instituciones: mediación y proceso judicial.

    

  




    
      6.10. Diferencias de la mediación con respecto al pleito


      La mediación no puede pretender sustituir al pleito. La justicia pública es del todo indispensable en una sociedad que quiera garantizar unos mínimos de convivencia bajo el imperio de la ley. La mediación es un instrumento muy eficaz que ayuda a solucionar un determinado porcentaje del total de los conflictos que a diario se plantean, pero que no rivaliza con la vía jurisdiccional tradicional; al contrario, debe aspirar a complementarla y, en lo posible, a colaborar en su mejora. Por eso, más que compararlas como si de una competición se tratase, ponderando las ventajas de una frente a los inconvenientes de la otra, vamos a estudiar sus principales diferencias en cuanto a prioridades, instrumentos, limitaciones y objetivos, lo que también nos será de utilidad para acotar aquellas circunstancias que permiten que un conflicto pueda dirimirse mejor por mediación que por pleito.


      Nuevamente reiteramos que el sistema judicial y sus procedimientos resultan del todo imprescindibles para la existencia del Estado de Derecho. Por ello es un Poder independiente y columna fundamental de cualquier Estado moderno y justo. Los sistemas ADR no compiten, en ningún caso, con los tribunales, instituciones creadas para impartir justicia, pero no para resolver conflictos; la mayoría de las instituciones judiciales están diseñadas para dirimir disputas, pero no para resolver conflictos. Sobre ese eje, construimos el siguiente cuadro de características diferenciales:


      
        
          

          
        

        
          
            	
              Mediación

            

            	
              Tribunales de Justicia

            
          

        

        
          
            	
              Carácter voluntario. Para que sea eficaz debe aceptarse por las dos partes.

            

            	
              Puede instarlo una de las partes y la otra verse obligada al proceso.

            
          


          
            	
              Dinámica de colaboración.

            

            	
              Dinámica de confrontación.

            
          


          
            	
              Las partes controlan el proceso y sólo aceptan el posible acuerdo y sus condiciones por propia voluntad.

            

            	
              El juez dicta sentencia y controla el proceso, imponiéndose sobre la voluntad de las partes.

            
          


          
            	
              El mediador tiene una amplia información y puede buscar una solución teniendo en cuenta la suma de intereses, la estabilidad futura y los distintos puntos de vista.

            

            	
              El juez está obligado por la Ley y por el Derecho procesal.

            
          


          
            	
              Dinámica integrativa, ganar-ganar.

            

            	
              Dinámica distributiva, ganar-perder.

            
          


          
            	
              Salva relaciones personales y societarias. Empatía.

            

            	
              Rompe relaciones. Hostilidad.

            
          


          
            	
              La imagen de las partes sale reforzada.

            

            	
              La parte perdedora sufre un coste de imagen.

            
          


          
            	
              Menores costes económicos.

            

            	
              Mayores costes económicos.

            
          


          
            	
              Ofrece posibles soluciones constructivas.

            

            	
              Se limita a impartir justicia.

            
          


          
            	
              Puede construir futuro.

            

            	
              Enjuicia acciones pasadas.

            
          


          
            	
              Puede hablarse de todo e introducir nuevos intereses y enfoques durante el proceso de mediación.

            

            	
              Sólo se enjuicia las materias demandadas.

            
          


          
            	
              Toda la información del proceso y la relación con el mediador es estrictamente confidencial.

            

            	
              Lo argumentado y expuesto es público.

            
          


          
            	
              Proceso más rápido y de duración tasada.

            

            	
              Proceso más lento y de duración incierta.

            
          


          
            	
              Puede conseguirse un clima de confianza y mayor relajación.

            

            	
              Frialdad y distancia, con mayores riesgos emocionales y psicológicos.

            
          


          
            	
              En general está al servicio de los intereses de las partes.

            

            	
              Todo en relación con la posición del demandante/demandado.

            
          


          
            	
              Tiene presentes las circunstancias personales de las partes, lo que facilita el acuerdo.

            

            	
              Sólo tiene en cuenta los aspectos legales e institucionales.

            
          


          
            	
              Procedimiento flexible.

            

            	
              Proceso muy rígido y tasado.

            
          


          
            	
              Se pueden poner sobre la mesa todos los intereses, lo que facilita la construcción de un acuerdo.

            

            	
              Las partes sólo comunican lo que interesa a los efectos del procedimiento.

            
          


          
            	
              El mediador es un profesional enfocado a la solución de problemas y búsqueda de acuerdos.

            

            	
              El juez es un profesional orientado a impartir justicia y aplicar las leyes.

            
          


          
            	
              Proceso dinámico que puede conocer el pasado, actuar sobre el presente y contemplar el futuro.

            

            	
              Proceso estático que juzga lo que ocurrió en el pasado.

            
          


          
            	
              Resuelve conflictos.

            

            	
              Dirime disputas.

            
          

        
      

    

  




    
      6.11. Tipos de mediación


      La mediación puede resolver conflictos de un variado número de sectores y asuntos, alguno de ellos de manera informal y no tasada, pero en la mayoría de los casos enmarcada dentro de unos procesos predeterminados por ley. El presente trabajo abordará el enfoque funcional, legal, administrativo y profesional en el que está enmarcada la mediación.


      Según ese enfoque, los principales tipos y disciplinas de mediación serían:


      
        	Mediación Civil y Mercantil. Intenta solucionar los conflictos tanto de personas como de empresas y sus relaciones recíprocas. La Ley de Mediación aspira a impulsar este tipo de mediación, todavía muy poco usada en España. Las posibilidades de la mediación mercantil son muy amplias, ya que incluyen aspectos societarios, contractuales, de competencia y un largo etcétera.


        	Mediación Laboral. Colabora con trabajadores y empresas a la búsqueda de soluciones pactadas en los conflictos laborales, que pueden ser de diferente naturaleza: negociación colectiva, conflictos colectivos, despidos, modificación de condiciones de trabajo, conflictos derivados de la representación sindical, etc.


        	Mediación Administrativa. Aspira a resolver conflictos en las múltiples relaciones entre el ciudadano y la Administración. En España está muy acotada y poco desarrollada.


        	Mediación Penal. Se desarrolla entre la víctima y el autor del delito o falta. Tiende a la reparación personal, tal y como veremos más detenidamente.


        	Mediación Penitenciaria. Se desarrolla en los centros penitenciarios, y tiende a resolver conflictos entre los reclusos y a prevenir conflictos diversos en el seno de la convivencia penitenciaria. Puede tener repercusión sobre concesiones de tercer grado y demás beneficios penitenciarios tendentes a la reinserción.


        	Mediación Familiar. Aborda los conflictos familiares, tales como los relativos a separaciones matrimoniales, custodia de hijos menores, conflictos intergeneracionales, etc.


        	Mediación Comunitaria. Vivimos en sociedad y esa convivencia en comunidad genera conflictos entre los individuos o grupos que la componen. Los intereses pueden chocar, por ejemplo, en los criterios de utilización de bienes o espacios públicos. La mediación comunitaria tiende a ayudar a solucionar los conflictos derivados de la convivencia en comunidad y se soporta sobre un sistema que encauza las contradicciones y busca soluciones a través de la negociación mediante la participación directa de las partes implicadas.


        	Mediación Sanitaria. Se realiza con los conflictos derivados de los servicios sanitarios, entre pacientes, médicos y centros sanitarios.


        	Mediación Escolar. La complejidad de la sociedad actual se traslada a las escuelas, colegios e institutos, y la mediación puede ser un instrumento de enorme utilidad para adoptar soluciones. La mediación en el ámbito escolar se estructura a través de la creación, dentro del propio centro educativo, de un órgano mediador que puede estar constituido por alumnos, profesores y personal no docente. Para resolver un conflicto entre dos profesores puede actuar un mediador profesor y para resolver un conflicto entre dos alumnos puede intervenir un mediador alumno, o éste y un mediador profesor.


        	Mediación en conflictos políticos y bélicos. Aunque se escapa del alcance de este trabajo, existen graves conflictos entre naciones, etnias, grupos armados y otras partes que requieren de la acción de mediación para su resolución. Este tipo de mediación tiene, usualmente, una gran repercusión pública.


        	Mediación Internacional. Es la que se realiza entre países que mantienen conflictos por cuestiones de fronteras, de bienes o recursos o por cualquier otra materia que pudiera derivar en violencia.

      


      En los epígrafes siguientes abordaremos detenidamente algunas de las principales instituciones mediadoras que han sido esbozadas en este apartado.

    

  



  


  

    7. La mediación civil y mercantil


  





    
      7.1. Antecedentes


      Aunque en el Derecho romano la conciliación ya tuvo un claro precedente en la figura del conciliator, nuestro Derecho común no heredó las instituciones de la mediación ni de la conciliación. El Derecho procesal, en cambio, sí recogió desde su inicio a finales del siglo XIX la posibilidad del acuerdo transaccional de las partes que pusiera fin a la disputa, así como la figura del hombre bueno, que asistía como mediador a los actos de conciliación. Con posterioridad, es en el Real Decreto Ley 5/1979, de 26 de enero, sobre creación del Instituto de Mediación, Arbitraje y Conciliación –BOE 6 febrero 1979–, donde se recogía expresamente la figura de la mediación, aunque limitada al ámbito laboral.


      La actual normativa española se inspira en las sucesivas directivas europeas, que a su vez beben de fuentes americanas. En efecto, la corriente jurídico-filosófica del ADR procedente de EE. UU. extendió progresivamente su influencia en Europa. Gracias a ese influjo, desde la década de los ochenta del pasado siglo se comenzaron a aprobar en Europa distintas reglamentaciones y directivas que facilitaban el uso de las técnicas de resolución extrajudicial de conflictos. Pero fue la aprobación del Libro Verde de 19 de abril de 2002 sobre las modalidades alternativas de solución de conflictos lo que supuso un gran salto hacia adelante y el apoyo inequívoco de las instituciones europeas que culminó con la aprobación de la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles. La norma instaba a los países miembros a trasponer la directiva a sus propias legislaciones y sembraba los fundamentos que inspirarían el conjunto de las normas de los países europeos, como es nuestro caso. La Ley de Mediación está directamente inspirada, como no podía ser de otra forma, en dicha directiva y regula la institución de la mediación civil y mercantil en nuestro país.


      Podemos afirmar, pues, que más allá de ciertos antecedentes históricos, las innovaciones legislativas en lo referente a la mediación beben de fuentes europeas y norteamericanas, lo que tiene de positivo que nos homologa internacionalmente y de negativo que son instituciones extrañas a nuestra cultura, lo que conllevará, necesariamente, un plazo largo para que se consideren como propias y se extienda su uso.

    

  




    
      7.2. Principios y aspectos más destacados de la Ley de Mediación en asuntos civiles y mercantiles


      La Ley de Mediación define la mediación como «aquel medio de solución de controversias, cualquiera que sea su denominación, en que dos o más partes intentan voluntariamente alcanzar por sí mismas un acuerdo con la intervención de un mediador», una definición perfectamente en línea con el concepto de mediación europeo o americano.


      La ley define su ámbito de actuación centrándose en las mediaciones civiles y mercantiles que afecten a derechos disponibles para las partes, excluyendo los de la mediación penal, la mediación con las Administraciones Públicas, la mediación laboral y la mediación en materia de consumo, sometidas todas ellas a su propia normativa, aunque esta ley tenga carácter supletorio en muchos aspectos. La ley contempla tanto la mediación en controversias nacionales como las transfronterizas. Las materias civiles se conocen en los Juzgados de Primera Instancia (muchas voces piden que se llamen Juzgados de lo Civil). Se denomina Derecho civil porque afecta a cuestiones del ámbito privado, y se denomina así porque en principio se contrapuso con los del ámbito público, religioso o militar. Las materias mercantiles se abordan desde los Juzgados de lo Mercantil.


      Los principios en los que se basa la mediación resultan a esta altura del trabajo bien conocidos: voluntariedad, igualdad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad. Este principio de confidencialidad impide que el mediador comparezca a declarar en un juicio posterior a la mediación que aborde las cuestiones mediadas. Las partes deberán actuar conforme a los principios de lealtad, buena fe y respeto mutuo. Mientras dure la mediación, las partes no podrán ejercer acciones ante los tribunales por las materias sometidas a mediación, principio garantizado por la acción declinatoria, de la que se tratará con posterioridad.

    

  




    
      7.3. Estatuto del mediador


      Quizás uno de los aspectos más novedosos de la Ley de Mediación sea el referido al estatuto del mediador, definido en el Título III. Podemos extraer del texto la siguiente definición de mediador: «Mediador es la persona con la suficiente formación específica, capacidad negociadora e imparcialidad acreditada, que se interpone entre dos o más partes en conflicto, para que, con el correspondiente asesoramiento jurídico, pueda ofrecer una solución equilibrada y aceptada por las partes» (ÁLVAREZ SACRISTÁN, I., 2012, pág. 79).


      Para ejercer de mediador se deberán reunir las siguientes condiciones:


      
        	Personas naturales en pleno ejercicio de sus derechos civiles. Aunque la mediación se confíe a una institución de mediación, la responsabilidad de la mediación recaerá en la persona natural y no en la persona jurídica.


        	Formación. El mediador debe tener titulación universitaria o formación profesional superior y contar, además, con una formación específica para la mediación. El Ministerio de Justicia y las Administraciones competentes velarán por mantener ese nivel mínimo de formación, así como por la elaboración de un código de conducta.


        	Responsabilidad. El mediador deberá suscribir un seguro de responsabilidad civil para cubrir los daños o perjuicios que pueda ocasionar como consecuencia de su actuación mediadora.

      


      En la actualidad se está a la espera del reglamento que determine las condiciones concretas para acceder al Registro de Mediadores, que estará a disposición de las partes que deseen acudir a la mediación.

    

  




    
      7.4. Procedimiento de la mediación. Ejecución de los acuerdos


      La Ley de Mediación concede relevancia al aspecto procedimental de la mediación y dedica el Título IV a esta materia. El procedimiento es muy simple y flexible y puede iniciarse de común acuerdo entre las partes, o a impulso de una de ellas en cumplimiento de un pacto de sometimiento a mediación. La mediación podrá ser solicitada ante una institución de mediación o ante un mediador particular sobre el que exista acuerdo. Si la mediación se inicia estando en curso un proceso judicial, las partes podrán solicitar su suspensión de conformidad con lo dispuesto en la legislación procesal.


      Con anterioridad a la sesión constitutiva de la mediación, podrán celebrarse algunas sesiones previas en las que el mediador informará sobre posibles incompatibilidades, sobre las características del proceso, sobre el coste del mismo y cuestiones organizativas.


      La sesión constitutiva debe formalizarse en un acta en la que las partes se identifiquen, expresen su voluntad de someterse a mediación, designen al mediador o la institución de mediación, concreten el conflicto que someten a mediación, acuerden el programa de actuaciones, lugar de celebración, lengua del procedimiento y duración máxima del proceso, salvo posterior acuerdo que modificara cualquiera de estos extremos. Asimismo, las partes deben aceptar expresamente la mediación y ser informadas del coste del proceso y el criterio de reparto de honorarios que corresponderían a cada parte.


      El mediador dirigirá el procedimiento y podrá citar a las partes por separado o en sesiones conjuntas. El mediador no podrá compartir con una parte la información que se le entregue por la otra, salvo acuerdo expreso. El proceso de mediación puede finalizar con acuerdo o desacuerdo, que se expresará en un acta final. El acuerdo de mediación puede versar sobre una parte o sobre la totalidad de las cuestiones sometidas a mediación. Los acuerdos, en su caso, deben reflejarse de forma clara y comprensible en el acta final, que debe ser firmada por las partes y el mediador. Cada una de ellas se llevará un ejemplar firmado. Contra lo convenido en el acuerdo de mediación sólo podrá ejercitarse acción de nulidad por las causas que invalidan los contratos.


      El acuerdo final podrá elevarse a escritura pública a petición de las partes; para ello deberá llevarse también el acta de la sesión constitutiva, sin que tenga que hacer acto de presencia el mediador.


      Si el acuerdo de mediación se ha alcanzado una vez iniciado el proceso judicial, tal como contempla la LEC, las partes podrán solicitar la homologación judicial, con su consiguiente valor ejecutivo. En este supuesto, la ejecución de los acuerdos homologados se instará ante el tribunal que homologó el mencionado acuerdo. Si se trata de un proceso de mediación prejudicial, será competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar en el que se hubiera firmado el acuerdo.

    

  




    
      7.5. La suspensión, la declinatoria, la transacción y su homologación judicial


      La mediación realizada en el seno de un litigio judicial tiene varias repercusiones procesales. En primer lugar, y tal como dice el artículo 4 de la Ley de Mediación, la mediación suspenderá la prescripción o la caducidad de acciones desde su inicio y hasta que finalice, con acuerdo o sin él, dicha mediación, o una vez agotado el tiempo que las partes se hubieran concedido. En palabras sencillas, es como si el proceso judicial se detuviera sin que corriera el tiempo a efectos procesales. Una vez finalizada la mediación, el reloj se volvería a poner en marcha.


      La ley impide que los tribunales puedan conocer de los asuntos sometidos a mediación durante el tiempo que ésta dure. Por eso se modifica en varios artículos –como el 63.1 o el 65.2– de la LEC, para que una parte pudiera presentar la acción declinatoria, solicitando al Juzgado que no entrara a conocer el asunto si está sometido a mediación.


      Cuando una mediación se realiza en el seno de un proceso judicial, el posible acuerdo tendría naturaleza transaccional, una figura bien conocida en nuestro ordenamiento jurídico, que siempre le concedió naturaleza de cosa juzgada. El artículo 1816 del Código Civil determina que «la transacción tiene para las partes la autoridad de la cosa juzgada». Este principio queda reforzado por Jurisprudencia del Tribunal Supremo al afirmar que «la transacción tiene autoridad de cosa juzgada para las partes que deciden». Ahora bien, para que esa eficacia de cosa juzgada sea ejecutiva, tendrá que tener el respaldo judicial, tal como indica el artículo 1816 del Código Civil: «no procederá la vía de apremio sino tratándose del cumplimiento de la transacción judicial». La LEC consagra el principio de la homologación judicial, con lo que el acuerdo de la mediación, que tiene naturaleza de transacción, alcanzaría eficacia como título ejecutivo tras ser homologado por el juez.


      La Ley de Mediación también modificó algunos aspectos procesales para encajar la institución en el seno de los procesos judiciales. Aunque ya existían referencias al valor del acuerdo transaccional en nuestra legislación procesal, la aprobación de la Ley de Mediación ha supuesto un avance importante al establecer en el Derecho español un régimen general para la mediación y su integración funcional con la nueva redacción del artículo 415 de la LEC, en el que se consagra el principio de la homologación del acuerdo transaccional y su eficacia.

    

  




    
      7.6. Temas pendientes de desarrollo


      La ley deja algunas materias abiertas que deberán aclararse suficientemente en la posterior reglamentación. La primera y quizás principal sea la concreción de la formación específica que se exigirá al mediador, para que pueda desarrollar su actividad con la mínima garantía frente a terceros. No es ésta una cuestión fácil, ya que son muchos y muy variados los cursos que en este momento se están impartiendo desde distintas instituciones, públicas y privadas, en toda la geografía española. El Registro de Mediadores e Instituciones de Mediación tiene por objetivo aportar transparencia y posibilitar a las partes el acceso al mediador que considere más adecuado a sus circunstancias. Otra materia pendiente es estimar la cuantía del seguro de responsabilidad civil o garantía suficiente para asegurar posibles responsabilidades de los mediadores.


      Como novedad, la Ley de Mediación estipula el desarrollo reglamentario para facilitar la mediación a través de medios electrónicos, en la que se establecerán las obligaciones y responsabilidades de los proveedores de servicios electrónicos de mediación. Y para que la vía electrónica sea posible se habrán de resolver diversas cuestiones que pueden resultar del todo fundamentales para no inhabilitar el proceso, tales como la acreditación de la identidad de las partes, la vía de justificar fehacientemente las actuaciones, plazos, análisis y resolución de los problemas técnicos que puedan surgir, así como el acordar el procedimiento simplificado para reclamaciones de cantidades inferiores a 600 euros. Sin duda alguna, esta vía de mediación electrónica puede servir de extraordinaria ayuda para la gestión de pequeños conflictos muy extendidos, habituales, por ejemplo, en la relación de grandes empresas de consumo con sus clientes.

    

  




    
      7.7. Tendencias en el uso de la mediación en asuntos civiles y mercantiles


      A pesar del interés del Legislador y del propio Consejo General del Poder Judicial en impulsar la mediación civil y mercantil, su uso es aún muy limitado. La realidad nos indica que, a pesar de la entrada en vigor de la Ley de Mediación, su uso se extiende de una manera mucho más lenta de lo que sus impulsores creyeron, aunque, en algunos campos del ámbito civil, como los conflictos en el seno de comunidades de propietarios, se está extendiendo más que en otros. A continuación se aportan estadísticas de mediación en materia civil que proporciona el propio CGPJ. Podemos comprobar los escasos procesos de mediación –sobre todo si se comparan con el ingente número de pleitos iniciados cada año–. Las mediaciones mercantiles son aún más escasas y no figuran en las estadísticas disponibles (véase la tabla de la página anterior).


      
        JUZGADOS DE PRIMERA INSTANCIA Y JUZGADOS DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCIÓN


        Mediación en asuntos civiles

      


      
        
          

          

          

          
        

        
          
            	

            	
              2012

            
          


          
            	

            	
              TOTAL MEDIACIÓN CIVIL

            
          


          
            	

            	
              Derivados

            

            	
              Finalizados con avenencia

            

            	
              Finalizados sin avenencia

            
          

        

        
          
            	
              Andalucía

            

            	
              0

            

            	
              0

            

            	
              6

            
          


          
            	
              Aragón

            

            	
              6

            

            	
              2

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Asturias

            

            	
              0

            

            	
              0

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Islas Baleares

            

            	
              16

            

            	
              0

            

            	
              6

            
          


          
            	
              Canarias

            

            	
              0

            

            	
              0

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Cantabria

            

            	
              0

            

            	
              0

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Castilla y León

            

            	
              38

            

            	
              2

            

            	
              60

            
          


          
            	
              Castilla-La Mancha

            

            	
              6

            

            	
              1

            

            	
              29

            
          


          
            	
              Cataluña

            

            	
              737

            

            	
              34

            

            	
              526

            
          


          
            	
              Comunidad Valenciana

            

            	
              61

            

            	
              4

            

            	
              42

            
          


          
            	
              Extremadura

            

            	
              37

            

            	
              2

            

            	
              35

            
          


          
            	
              Galicia

            

            	
              209

            

            	
              19

            

            	
              163

            
          


          
            	
              Madrid

            

            	
              18

            

            	
              23

            

            	
              143

            
          


          
            	
              Murcia

            

            	
              0

            

            	
              0

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Navarra

            

            	
              0

            

            	
              0

            

            	
              0

            
          


          
            	
              País Vasco

            

            	
              37

            

            	
              14

            

            	
              18

            
          


          
            	
              La Rioja

            

            	
              1

            

            	
              0

            

            	
              1

            
          


          
            	
              Total

            

            	
              1.166

            

            	
              101

            

            	
              1.030

            
          

        
      


      Aunque la Ley de Mediación no la aborda, existe también un importante campo de trabajo para la mediación prejudicial, esto es, aquella que se realiza entre partes en conflicto para evitar que lleguen a los tribunales.


      Y, con relación a los poderes públicos, hay que destacar que están comprometidos con el desarrollo de la mediación, tal y como queda expresamente contemplado en el Plan Nacional de Reformas 2013 que compromete a España ante la UE.

    

  




    
      7.8. El Plan Nacional de Reformas y la mediación


      Un cambio cultural no se produce por la simple aprobación de una ley. Es necesario continuar con políticas y medidas de apoyo a la mediación, ya que tiene esencia de una auténtica reforma estructural. Y como tal la considera el Gobierno de España cuando la recoge en el Programa Nacional del Reformas del Reino de España 2013 en el que el Gobierno se compromete ante la UE a desarrollar una serie de reformas. Así, dentro del importante capítulo «Modernizar la Administración Pública» en su eje «Mejorar la calidad, independencia y eficiencia de los sistemas judiciales», encontramos un apartado dedicado específicamente a la mediación, que reproducimos en su integridad por el interés y por el compromiso que significa para su desarrollo en los próximos años.


      Potenciar la solución extrajudicial de conflictos


      
        La solución extrajudicial de conflictos (a través del arbitraje, la mediación y la conciliación) tiene un potencial importantísimo para aliviar la carga de trabajo de los tribunales […].


        La mediación, como institución capaz de dar soluciones prácticas y efectivas a los conflictos que afectan a derechos subjetivos de carácter disponible, ha recibido un impulso en España durante los últimos años.


        Teniendo en cuenta el papel que esta institución puede desempeñar, durante 2012 se ha aprobado la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles.


        Esta ley tenía por objetivos:


        
          	Transponer al ordenamiento interno la Directiva 2008/52, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008.


          	Impulsar un profundo cambio de cultura que proporcione a los ciudadanos y empresas mecanismos alternativos de resolución de conflictos, ofreciendo a la vez mayor seguridad jurídica.

        


        Para la consecución del segundo objetivo, la ley:


        
          	No se limita a realizar una mera transposición de normativa comunitaria, sino que va más allá, al regular, no sólo los acuerdos de mediación en asuntos civiles y mercantiles transfronterizos, sino también los nacionales.


          	Subraya el carácter estrictamente voluntario de la mediación. La relevancia de la voluntad de las partes se traduce en el carácter facultativo de la institución de la mediación, que es siempre una alternativa que las partes eligen libremente y de mutuo acuerdo.


          	De acuerdo con las líneas de la reforma de los servicios profesionales, no exige una titulación previa para actuar como mediador, pero sí se prevé, sin necesidad de una titulación, que cuente con una formación específica cuyo contenido y alcance se precisará por vía reglamentaria.


          	Por razones de seguridad jurídica, establece que los acuerdos que se alcancen, hasta que se eleven a escritura pública o en la intrajudicial sean homologados por un tribunal, no tengan carácter de título ejecutivo.

        

      


      Una vez analizada la mediación civil y mercantil, seguidamente se abordará la mediación laboral, una institución que goza de cierta tradición en nuestro país.

    

  



  


  

    8. Mediación laboral


    El conflicto es parte consustancial de las relaciones laborales. Los representantes de los trabajadores y de las empresas tienen una gran tradición negocial tanto para resolver los conflictos como para determinar las condiciones de trabajo y obligaciones laborales a través de los convenios colectivos. Así, desde finales del siglo XIX, patronales, sindicatos y gobiernos, con sus acuerdos, desacuerdos, luchas y conflictos, han ido construyendo el corpus de legislación laboral de nuestros días. Por ese frecuente historial de conflictos entre partes, la mediación y el arbitraje tienen una larga tradición en el mundo laboral. De hecho, la mediación nació en EE. UU. en el seno de las relaciones laborales y se extendió después a otros ámbitos del Derecho.


    En España no somos una excepción, y las instituciones de mediación y arbitraje están presentes tanto en nuestra tradición como en nuestro cuerpo legislativo, como veremos a continuación. De hecho, el propio Estatuto de los Trabajadores de 1980, Ley 8/1980, de 8 de marzo (BOE 14 marzo 1980), Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE 29 marzo 1995), a partir de ahora ET, ya creó la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, que actualmente tiene una importante capacidad decisoria mediante el arbitraje en caso de conflictos en la aplicación de los descuelgues de convenio. Aunque encabezamos este apartado bajo el enunciado de mediación laboral, también abordaremos el arbitraje, ya que las mismas instituciones suelen poder realizar unas y otras funciones, según el deseo de las partes confrontadas. La última reforma laboral, la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE 7 julio 2012, Ley 3/2012), ha ampliado las posibilidades de la mediación y el arbitraje en los litigios laborales, pudiendo dirimir una gran variedad de conflictos, así como sustituir los periodos preceptivos de consulta en determinados procedimientos laborales que analizaremos a continuación.


    En esta línea, el artículo 40 del ET, referente a la movilidad geográfica por causas económicas, técnicas, organizativas o de producción, permite sustituir el periodo de consultas preceptivo entre la empresa y sus trabajadores por un procedimiento de mediación o arbitraje que deberá desarrollarse en el plazo máximo señalado para las consultas. Idéntica solución de mediación y arbitraje se propone como alternativa al periodo de consulta para el caso de las modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo contempladas en el artículo 41 del ET. La mediación o el arbitraje también serán válidos para sustituir el periodo de consultas preceptivo para la suspensión del contrato o la reducción de jornada según lo previsto en el artículo 47 del ET.


    La Ley 3/2012 también acotó el plazo de vigencia de la ultraactividad en los convenios, antes indefinida y ahora limitada a un plazo de un año tras la denuncia por cualquiera de las partes. Finalizado ese plazo, el convenio dejaría de tener efecto y se aplicaría el de ámbito superior. Dada la posibilidad de dificultades en alcanzar un acuerdo, la norma prevé la posibilidad del uso del arbitraje, bien porque esté así contemplado en el clausulado del propio convenio o bien por acuerdo interprofesional, que deberá especificar los criterios y procedimientos del desarrollo del arbitraje, especificando el carácter voluntario u obligatorio del mismo. El laudo, en su caso, tendrá carácter vinculante y obligatorio.


    El artículo 51 del ET aborda el despido colectivo, y en su punto 2 también contempla la sustitución del periodo de consulta preceptivo por un procedimiento de mediación y arbitraje. Otro uso posible de la mediación o arbitraje queda recogido en el artículo 91.2 del ET a efectos de solución de controversias derivadas de la aplicación e interpretación de convenios colectivos. Por último, el arbitraje también es una solución contemplada en el artículo 76 para reclamaciones en materia electoral sindical.


    Como podemos observar, tanto la mediación como el arbitraje suelen ofrecerse como alternativas de naturaleza ADR al periodo de consultas. Este periodo de consultas resulta fundamental para que las partes puedan acercar posturas. El negociador –que no el mediador ni el árbitro– debe ser consciente de la importancia de levantar acta de estas reuniones. «La importancia del acta es evidente. La misma permite una visión general de la estructura de la reunión, a partir de una lista de los asistentes, una relación de las diversas cuestiones planteadas por las personas convocantes de la reunión o por los participantes, y cada una de sus correspondientes respuestas» (MERCADER UGUINA, J. R. y A. DE LA PUEBLA PINILLA, 2013, pág. 140). Dichas actas también resultarán de suma utilidad para el mediador que iniciara su mediación con posterioridad al inicio de las consultas, pues podrá tener un reflejo cierto de la dinámica y evolución hasta ese momento de la negociación en curso.


    Se recoge en el siguiente cuadro un sucinto esquema de las materias susceptibles de acogerse a mediación o arbitraje según la legislación laboral vigente (véase la tabla de la página siguiente).


    Se han incluido en el cuadro anterior materias tasadas por ley. Pero, en verdad, la mediación laboral es mucho más rica, frecuente y desregulada de lo que nos creemos. Multitud de conflictos laborales y sindicales son resueltos por mediaciones de diversa índole. Es de resaltar, en materia laboral, la especialísima función que cumplen los inspectores de Trabajo y de la Seguridad Social, en muchas ocasiones requeridos por las partes para ayudarles a superar sus conflictos. De alguna forma, el ámbito laboral, por su esencial configuración negocial, es en el que la mediación es más cotidiana, cercana y relativamente habitual.


    

      

        

        

        

      

      

        
          	
            Materia

          
          	
            Instrumento

          
          	
            Artículo que la regula

          
        


      

      

        
          	
            Movilidad geográfica

          
          	
            Mediación o arbitraje

          
          	
            Artículo 40 ET

          
        


        
          	
            Modificación sustancial condiciones contrato

          
          	
            Mediación o arbitraje

          
          	
            Artículo 41 ET

          
        


        
          	
            Despidos colectivos

          
          	
            Mediación o arbitraje

          
          	
            Artículo 51.2 ET

          
        


        
          	
            Suspensión del contrato o reducción de jornada

          
          	
            Mediación o arbitraje

          
          	
            Artículo 47 ET

          
        


        
          	
            Reclamaciones en materia electoral

          
          	
            Arbitraje

          
          	
            Artículo 76 ET

          
        


        
          	
            Descuelgue de convenio

          
          	
            Arbitraje CCNCC

          
          	
            Artículo 82.3 ET

          
        


        
          	
            Ultraactividad y vigencia del convenio

          
          	
            Arbitraje

          
          	
            Artículo 86 ET

          
        


        
          	
            Aplicación e interpretación del convenio colectivo

          
          	
            Mediación o arbitraje

          
          	
            Artículo 91.2 ET

          
        


        
          	
            Resolución de conflictos colectivos en general

          
          	
            Mediación o arbitraje

          
          	
        


      

    


    La conciliación también es una institución bien conocida en este ámbito. La conciliación laboral es un sistema de resolución extrajudicial de conflictos que obliga a las partes a comparecer ante el servicio de conciliación con carácter previo al planteamiento de la demanda ante la Jurisdicción Social con ánimo de conceder una última oportunidad al acuerdo. Corresponden a las Comunidades Autónomas los servicios de conciliación laboral, que tienen en cada una de ellas una denominación distinta, tales como SMAC en Madrid, SEMAC en Cataluña, SERLA en Castilla y León o SERCLA en Andalucía, por poner algunos ejemplos.


    La obligatoriedad de la medida, la escasa dotación de gran parte de estos servicios y la falta de cultura sobre la solución extrajudicial de conflictos, han provocado que, en la mayoría de ocasiones, el acto de conciliación sea percibido como un mero requerimiento formal, y no como un verdadero intento de negociación. No cabe duda de la noble finalidad de la norma al constituir esta institución, aunque, desgraciadamente, la utilidad real está muy por debajo de las expectativas.


    Sea mediante acuerdo o arbitraje –que también encierra un acuerdo previo–, debemos preguntarnos qué naturaleza, qué efectos tendrían y a quiénes vincularían los acuerdos o laudos que se alcanzasen. «En cuanto a la eficacia de los acuerdos y laudos que solucionan conflictos colectivos, el artículo 91 ET optaba por su equiparación a la eficacia de un convenio colectivo, siempre que las partes que los suscribiesen –o acordasen el compromiso arbitral– gozasen de la legitimación y mayoría suficiente para pactar un convenio de los regulados por el ET (artículos 87 a 89 del ET). No se aclaraba lo que ocurría en caso contrario, aunque, por analogía con lo establecido para la conciliación en el artículo 154.2 LPL, la solución más lógica parecía ser la de entender que entonces se equipararían a los pactos colectivos de eficacia contractual y limitada a los representados por las partes que suscriban el acuerdo o el compromiso arbitral, esto es, a los pactos extraestatutarios» (ALFONSO MELLADO, C. L., 2012).


    Pero, más allá de las cuestiones legales abordadas con anterioridad, toda mediación laboral encierra una negociación entre las posturas enfrentadas. La dinámica de negociación varía según las tradiciones culturales. Así, en nuestro país, las negociaciones laborales suelen tener un carácter meramente competitivo; lo que una parte gana es a costa de la pérdida de la otra. Esta dinámica dificulta extraordinariamente los acuerdos y tensiona, necesariamente, los procesos de negociación.


    

      

        [image: ]

      


    


    Se recomienda al negociador o mediador superar esta estructura de negociación binaria para introducir un espacio colaborativo, basado en la propia supervivencia y viabilidad de la empresa de la que viven tanto unos como otros. Esta «estructura mental» de negociación, muy habitual en el centro y el norte de Europa, gracias al juego de esta «tercera pata» de interés compartido, permite combinar una negociación competitiva entre la dirección de la empresa y los representantes de los trabajadores, con una zona de colaboración en los objetivos que los unen, como puede ser la viabilidad de la empresa y unas razonables condiciones laborales para los trabajadores.


    

      

        [image: ]

      


    


    La tendencia es que esta moderna visión de la negociación laboral vaya extendiéndose entre los agentes sociales, lo que facilitaría los acuerdos e incrementaría la posibilidad de supervivencia de las empresas españolas.


    En algunos ámbitos sectoriales e interconfederales se ha venido trabajando desde hace décadas en la creación de mecanismos de mediación laboral nacidos del acuerdo de los agentes sociales más representativos, tal y como se verá a continuación.


  





    
      8.1. Fundación SIMA


      En 1998, las organizaciones sindicales y empresariales más representativas de España firmaron el Acuerdo de Solución Extrajudicial de Conflictos Laborales (ASEC), que tiene por objeto el desarrollo de un sistema de solución extrajudicial de los conflictos colectivos laborales. Dicho acuerdo se ha venido renovando desde entonces, y se ha firmado la última renovación el 7 de febrero de 2012. Este último Acuerdo de Solución Autónoma de Conflictos Laborales (ASAC) encomienda a la Fundación SIMA (Servicio Interconfederal de Mediación y Arbitraje) los procedimientos de mediación y arbitraje. «El sistema de solución extrajudicial de conflictos contemplado en el ASAC se integra en una compleja red de sistemas autónomos de solución extrajudicial de conflictos establecidos a través de la negociación colectiva, fundamentalmente de ámbito autonómico, de modo que su aplicación se ciñe a los conflictos de ámbito estatal o supra autonómico, sin perjuicio de la eventual integración en el mismo de los medios de solución previstos en ámbitos sectoriales» (MERCADER UGUINA, J. R. y A. DE LA PUEBLA PINILLA, 2013, pág 166).


      El artículo 63 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdicción Social (BOE 11 de octubre 2011) permite que el intento de conciliación se celebre no sólo ante los servicios administrativos que apuntamos con anterioridad sino que también pueden presentarse, asimismo, ante el órgano que asuma estas funciones si surge de la autonomía colectiva de los acuerdos interprofesionales, como es el caso de la Fundación SIMA, nacida del ASEC y refrendada por el ASAC de 2012.


      Desde el SIMA se atienden a los siguientes tipos de conflictos colectivos laborales:


      
        	Los de interpretación y aplicación de una norma estatal, convenio colectivo o decisión o práctica de empresa.


        	Los ocasionados por discrepancias surgidas durante la negociación de un convenio colectivo u otro acuerdo o pacto colectivo, debidos a diferencias que tengan como consecuencia el bloqueo de la negociación, durante cinco meses como mínimo, o cuando la mediación sea solicitada conjuntamente por los que intervienen en el convenio.


        	Aquellos conflictos que desencadenen una huelga o que impliquen a los servicios de seguridad y mantenimiento en caso de huelga.


        	Los conflictos surgidos sobre diferencias relativas a las decisiones empresariales sobre movilidad geográfica, modificación sustancial de condiciones de trabajo, suspensión de contrato y despidos, siempre que sean de carácter colectivo.


        	Las controversias, que, afectando al conjunto de trabajadores, aun sin tener la forma de demanda judicial de conflicto colectivo, ocasionen un bloqueo a la hora de que la Comisión Paritaria adopte un acuerdo.

      


      Dado el carácter sectorial, el acuerdo alcanzado, en su caso, ante el SIMA, será de aplicación para todo el territorio nacional y en cada uno de los sectores o empresas afectados. Además, como consecuencia de dicho acuerdo quedan previstos dos procedimientos (que garantizan celeridad, igualdad procesal, audiencia de las partes, contradicción e imparcialidad) para la resolución de conflictos:


      
        	La mediación, que será desarrollada por un órgano unipersonal o colegiado que procurará de manera activa solventar las diferencias que dieron lugar al conflicto, proponiendo soluciones que las partes aceptarán o rechazarán de manera expresa.


        	El arbitraje, donde las partes acuerdan voluntariamente encomendar a un tercero como árbitro y aceptar de antemano la solución que éste dicte sobre el conflicto mediante el laudo correspondiente.

      


      El intento de mediación tiene carácter obligatorio si incurren los siguientes motivos:


      
        	A instancias de una de las partes legitimadas en el conflicto.


        	Por cualquiera de las partes, como requisito anterior al requerimiento procesal para la interposición de demandas.


        	Cuando se realice una convocatoria de huelga, porque se haya agotado el procedimiento de mediación.


        	En caso de resolución de las discrepancias surgidas en los periodos de consultas sobre temas tales como movilidades geográficas, modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo, suspensiones y extinciones de contrato, siempre que sean de carácter colectivo y cuando, al menos una de las partes, así lo solicite.

      


      Por último, entre otras características, se destacan las siguientes:


      
        	Que la duración máxima del procedimiento de mediación sea de diez días, salvo en caso de convocatoria de huelga, que tendrá una duración de setenta y dos horas desde su inicio, siempre que no sea prorrogado dicho plazo por las partes en conflicto.


        	Que el procedimiento de arbitraje requiere la manifestación expresa de voluntad de las partes y tendrá carácter de obligado cumplimiento.


        	Que el laudo arbitral habrá de ser motivado y notificado a las partes inmediatamente; será vinculante y ejecutivo y tendrá la misma eficacia que lo pactado en convenio colectivo.

      


      A continuación se recoge la evolución en el número de mediaciones laborales realizadas en el seno del SIMA, que muestra una considerable tendencia al alza durante el último ejercicio. El número de arbitrajes es muy bajo y no llega a ser ni siquiera representativo.


      
        
          

          
        

        
          
            	
              Año

            

            	
              Mediaciones SIMA

            
          

        

        
          
            	
              2008

            

            	
              225

            
          


          
            	
              2009

            

            	
              294

            
          


          
            	
              2010

            

            	
              264

            
          


          
            	
              2011

            

            	
              243

            
          


          
            	
              2012

            

            	
              348

            
          

        
      


      A continuación se abordará el estudio de la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, órgano recientemente reforzado por la Reforma Laboral de 2012.

    

  




    
      8.2. Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos


      La Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, también CCNCC, es un órgano colegiado tripartito que fue creado por el Estatuto de los Trabajadores en 1980 con la función de asesoramiento y consulta a las partes de la negociación colectiva, así como para solucionar dudas y conflictos sobre el ámbito funcional de los convenios. Durante sus más de treinta años de existencia, ha ido asumiendo otras funciones, como fue la de observatorio de la negociación colectiva. La Ley 3/2012 ha añadido a esas tradicionales funciones consultivas y de observatorio las de decidir sobre las discrepancias que surjan al inaplicar a determinadas empresas en las que concurran causas económicas, técnicas, organizativas o de producción, las condiciones laborales previstas en su convenio, lo que viene conociéndose como el descuelgue del convenio. Dadas sus funciones arbitrales, la CCNCC debería estudiarse en el apartado dedicado al arbitraje, pero hemos preferido introducirlo en la mediación laboral para darle coherencia con las otras instituciones laborales, a pesar de su distinta función. Según lo previsto en el artículo 82.3 del ET, en caso de que durante los periodos de consultas la empresa no haya logrado alcanzar un acuerdo con los representantes de los trabajadores le corresponderá a la CCNCC decidir sobre la concurrencia o no de las causas esgrimidas. Así, el último párrafo del artículo reseñado establece:


      
        «Cuando el periodo de consultas finalice sin acuerdo y las partes no se hubieran sometido a los procedimientos mencionados a los que se refiere el párrafo anterior o éstos no hubieran solucionado la discrepancia, cualquiera de las partes podrá someter la solución de las discrepancias a la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos cuando la inaplicación de las condiciones de trabajo afectase a centros de trabajo de la empresa situados en el territorio de más de una comunidad autónoma, o a los órganos correspondientes de las comunidades autónomas en los demás casos. La decisión de estos órganos, que podrá ser adoptada en su propio seno o por un árbitro designado al efecto por ellos mismos, habrá de dictarse en plazo no superior a veinticinco días a contar desde la fecha del sometimiento del conflicto ante dichos órganos. Tal decisión tendrá la eficacia de los acuerdos alcanzados en periodo de consultas y sólo será recurrible conforme al procedimiento y en base a los motivos establecidos en el artículo 91».

      


      La Comisión Consultiva es un órgano tripartito, compuesto por seis vocales designados por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social, seis vocales propuestos por las organizaciones sindicales más representativas y otros seis vocales propuestos por las organizaciones empresariales más relevantes. En la actualidad posee la facultad de resolver la discrepancia entre trabajadores y empresarios por el descuelgue del convenio, decidiendo en su propio seno, por decisión de su Comisión Permanente o Pleno, o designando a un árbitro por acuerdo entre las partes representadas en la Comisión. En este caso, cada parte podrá proponer dos árbitros y de entre esos seis como máximo se elegirá finamente al árbitro que, tras audiencia a las partes, dictará un laudo motivado, que deberá pronunciarse, en primer lugar, sobre la concurrencia de las causas esgrimidas. Cuando se aprecie la concurrencia de estas causas, deberá pronunciarse sobre el descuelgue propuesto, pudiendo aceptarlo tal cual o proponiendo algunas modificaciones que lo suavicen. Asimismo, el árbitro se pronunciará sobre el periodo de inaplicación de las condiciones de trabajo. Como en cualquier otro arbitraje, el laudo será vinculante e inmediatamente ejecutivo.


      En la actualidad se están poniendo en marcha los procesos de arbitraje antes descritos, pero también a un ritmo algo más lento de lo previsible, apenas si derivándose casos al arbitraje.

    

  



  

    9. Mediación penal


    La mediación de carácter penal es una mediación bien distinta de las anteriores y está dirigida a mediar entre la víctima y el responsable de un delito. Se trata de una mediación relativamente nueva en nuestro país, y que puede tener un desarrollo positivo para las partes. La frialdad de las instituciones judiciales hacia la persona que ha sufrido el delito o la falta ocasiona, con bastante frecuencia, una victimización secundaria que, en lo posible, se trataría de evitar. Incluso tras la sentencia, la víctima tiene la sensación de que el conflicto que le ha generado el delito sufrido no ha quedado resuelto en el nivel personal, ya que la respuesta legal a la infracción penal desatiende, sin desearlo expresamente, las circunstancias y los sentimientos de las víctimas.


    Para conseguir mitigar esos efectos secundarios negativos y para ayudar a la víctima a la reparación de su sufrimiento, la mediación penal se convierte en un instrumento útil y oportuno. El sentido de la mediación penal se encuentra en el deseo de mejorar la posición de la víctima tras las consecuencias del delito que sufrió, al tiempo que a quien infringió el daño se le da una oportunidad de conocer la repercusión de su acción y la posibilidad de repararla, lo que supone una visión del Derecho penal más allá de la simple respuesta punitiva.


    Por ello, además del proceso judicial, resulta conveniente la existencia de algún mecanismo complementario que permita a la víctima superar el miedo e incertidumbre que sufre hasta conseguir devolverle la confianza, así como obtener una reparación por el daño sufrido. Asimismo, el victimario, al responsabilizarse de la acción cometida y procurar repararla, avanza hacia su rehabilitación y evita posibles reincidencias. La Decisión Marco del Consejo de la Unión Europea de 15 de marzo de 2001 aborda el estatuto de la víctima en el proceso penal y en concreto en su artículo 10 dispone que: «1. Los Estados miembros procurarán impulsar la mediación en las causas penales para las infracciones que a su juicio se presten en este tipo de medida. 2. Los Estados miembros velarán porque pueda tomarse en consideración todo acuerdo entre víctima e inculpado que se haya alcanzado con ocasión de la mediación en las causas».


    La mediación penal en España distingue entre el ámbito de menores y el de adultos. Así, se contempla en nuestra legislación la actividad de mediación y reparación para aquellos delitos cuya pena no supere los cinco años de prisión. Su uso es muy desigual según las autonomías, pero en aquellas que están más avanzadas un significativo porcentaje de las mediaciones, por encima del 25 por ciento, terminaron con reparaciones, así como con un mejor comportamiento en la reinserción y baja reincidencia en los jóvenes que habían participado en los procesos de mediación.


    El proceso de mediación puede iniciarse a petición expresa de los propios interesados, víctima o infractor, o por cualquiera de los actores del sistema de justicia penal, como pueden ser jueces, fiscales, abogados o policías. No todos los casos son mediables, tanto por limitaciones legales como por las circunstancias especiales de las partes. Los responsables públicos y el mediador deben decidir cuándo conviene actuar, para que su acción no resulte contraproducente.


    La mediación penal está inspirada en los principios de justicia reparadora, más útil para las partes y para la sociedad, y tiene como finalidad que el autor del delito repare el mal causado a la víctima, ya sea de manera pecuniaria, psicológica, o a través de cualquier otra vía legal y acordada a satisfacción de ambas partes. Por ejemplo, se han dado casos de trabajos de pintura en el vehículo de la víctima por parte del infractor y otros muchos casos reparados mediante el trabajo del agresor. Estos acuerdos no sólo hacen bien a la víctima, sino también al infractor, que debe reflexionar, confrontarse y responsabilizarse de su propia conducta, lo que facilitará que no vuelva a reincidir; además, le permitirá acogerse a algunos beneficios jurídicos, como veremos más adelante.


    La mediación penal se basa en cuatro principios fundamentales: prevención, participación, protección a la víctima y reparación del daño por parte del infractor. De una manera más amplia, la mediación penal debe suponer:


    

      	La reparación de la víctima.


      	Voluntariedad en la participación.


      	Responsabilización de los infractores.


      	Que el mediador sea imparcial e independiente.


      	Adecuar las posibilidades reales del infractor con la situación y vulnerabilidad de la víctima.


      	Equilibrio entre las medidas de reparación con el tipo, naturaleza y circunstancias del delito cometido.


    


    En esta línea, la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal, desde ahora Código Penal, recoge que la reparación puede consistir en la restitución, la reparación del daño o la indemnización de los perjuicios materiales y morales. En su artículo 21.5 considera como circunstancia atenuante la de la reparación por parte del culpable del daño ocasionado a la víctima. También en el 91.2 del Código Penal se permite adelantar y conceder la libertad condicional, una vez extinguida la mitad de la condena, cuando el penado haya participado de forma satisfactoria en programas de reparación a las víctimas. Asimismo, existen otras ventajas en el plano penitenciario.


    La Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores (BOE 13 enero 2000), en adelante Ley del Menor, también recoge los principios de justicia reparadora con el objeto de alcanzar la reeducación del menor. Para ello busca la conciliación con la víctima y el compromiso de reparar el daño causado. Por su parte, el Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, regula la responsabilidad penal de los menores (BOE 30 agosto 2004) y en su artículo 60.5 establece que la conciliación con la persona que ha sufrido el delito o falta, la restitución de los bienes, la reparación de los daños y la realización de actividades en beneficio de la colectividad del centro, voluntariamente asumido por el menor, podrán ser valoradas para el sobreseimiento del procedimiento disciplinario o para dejar sin efecto las sanciones disciplinarias impuestas.


    En relación con la mediación penitenciaria, cabe destacar que es la que se desarrolla entre los penados y las autoridades penitenciarias y también está teniendo un cierto desarrollo en nuestro país, ya que facilita la reinserción al tiempo que mejora el funcionamiento de los centros penitenciarios.


    Nos centraremos en abordar en el epígrafe siguiente la mediación familiar, quizás la que, a fecha de hoy, haya alcanzado mayor desarrollo en nuestro país.


  




  


  

    10. Mediación familiar


  





    
      10.1. Qué es la mediación familiar


      Abordamos en este apartado la mediación familiar, que, junto a la laboral, es –como decíamos– la que más extendida está en nuestro país. La mediación familiar se inició a lo largo de la década de los setenta del pasado siglo en EE. UU., desde donde se extendió a otros países americanos y europeos. Nació para intentar solucionar extrajudicialmente el gran número de separaciones y divorcios que colapsaban el sistema judicial y ocasionaban grandes perjuicios sentimentales, psicológicos y económicos tanto a los progenitores como a sus hijos.


      La mediación familiar intenta solucionar, mediante el acercamiento entre las partes, los conflictos que, por diversos motivos, pueden producirse en el seno de la familia o tras la ruptura de la vida en pareja. Gracias a ella se puede superar con el mínimo coste emocional posible, tanto para los adultos como para los hijos, las tensiones que siempre suponen este tipo de crisis, al tiempo que sienta las bases para unas relaciones más sanas, normalizadas y duraderas de cara al futuro. La función básica de la mediación es restablecer la capacidad de comunicación de la pareja –en muchas ocasiones rota y rehén del rencor–, facilitando que alcancen, al menos, acuerdos de mínimos que minimicen los costes emocionales y económicos de posibles procesos judiciales.


      Las competencias de mediación familiar están transferidas a las Comunidades Autónomas. Para definir la mediación familiar, utilizaremos el contenido de alguna de estas leyes. La Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la mediación familiar en el ámbito de la Comunidad Valenciana (BOE 19 diciembre 2012), que en el Título I, artículo 1 expone: «La mediación familiar es un procedimiento voluntario que persigue la solución extrajudicial de los conflictos surgidos en su seno, en el cual uno o más profesionales cualificados, imparciales, y sin capacidad para tomar decisiones por las partes asiste a los miembros de una familia en conflicto con la finalidad de posibilitar vías de diálogo y la búsqueda en común del acuerdo». Una definición similar ofrece la Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la mediación familiar de la comunidad autónoma andaluza (BOE 13 marzo 2009): «Se entiende por mediación familiar el procedimiento extrajudicial de gestión de conflictos no violentos que puedan surgir entre los miembros de una familia o grupo convivencial, mediante la intervención de profesionales especializados que, sin capacidad de decisión sobre el conflicto, les asistirán facilitando la comunicación, el diálogo y la negociación entre ellos y ellas, al objeto de promover la toma de decisiones consensuadas en torno a dicho conflicto». Según esta misma ley, la mediación familiar tiene como finalidad que las partes en conflicto alcancen acuerdos equitativos, justos, estables y duraderos, contribuyendo así a evitar la apertura de procedimientos judiciales o, en su caso, que permita resolver los ya iniciados.


      
        JUZGADOS DE PRIMERA INSTANCIA Y JUZGADOS DE PRIMERA INSTANCIA E INSTRUCCIÓN


        Mediación en asuntos de familia (*)

      


      
        
          

          

          

          

          

          

          
        

        
          
            	

            	
              2012

            

            	
              2011

            
          


          
            	

            	
              TOTAL MEDIACIÓN FAMILIAR

            

            	
              TOTAL MEDIACIÓN FAMILIAR

            
          


          
            	

            	
              Derivados

            

            	
              Finalizados con avenencia

            

            	
              Finalizados sin avenencia

            

            	
              Derivados

            

            	
              Finalizados con avenencia

            

            	
              Finalizados sin avenencia

            
          

        

        
          
            	
              Andalucía

            

            	
              378

            

            	
              47

            

            	
              246

            

            	
              275

            

            	
              41

            

            	
              197

            
          


          
            	
              Aragón

            

            	
              70

            

            	
              7

            

            	
              25

            

            	
              119

            

            	
              10

            

            	
              50

            
          


          
            	
              Asturias

            

            	
              34

            

            	
              9

            

            	
              22

            

            	
              34

            

            	
              6

            

            	
              28

            
          


          
            	
              Islas Baleares

            

            	
              21

            

            	
              1

            

            	
              10

            

            	
              8

            

            	
              2

            

            	
              5

            
          


          
            	
              Canarias

            

            	
              124

            

            	
              24

            

            	
              43

            

            	
              54

            

            	
              13

            

            	
              19

            
          


          
            	
              Cantabria

            

            	
              0

            

            	
              0

            

            	
              0

            

            	
              0

            

            	
              0

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Castilla y León

            

            	
              197

            

            	
              8

            

            	
              176

            

            	
              137

            

            	
              7

            

            	
              127

            
          


          
            	
              Castilla- La Mancha

            

            	
              11

            

            	
              6

            

            	
              5

            

            	
              0

            

            	
              0

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Cataluña

            

            	
              1.225

            

            	
              86

            

            	
              569

            

            	
              1.390

            

            	
              104

            

            	
              643

            
          


          
            	
              Comunidad Valenciana

            

            	
              748

            

            	
              92

            

            	
              452

            

            	
              500

            

            	
              40

            

            	
              343

            
          


          
            	
              Extremadura

            

            	
              71

            

            	
              4

            

            	
              57

            

            	
              0

            

            	
              2

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Galicia

            

            	
              105

            

            	
              15

            

            	
              51

            

            	
              115

            

            	
              17

            

            	
              22

            
          


          
            	
              Madrid

            

            	
              401

            

            	
              28

            

            	
              326

            

            	
              416

            

            	
              42

            

            	
              273

            
          


          
            	
              Murcia

            

            	
              3

            

            	
              0

            

            	
              0

            

            	
              4

            

            	
              1

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Navarra

            

            	
              65

            

            	
              9

            

            	
              56

            

            	
              97

            

            	
              26

            

            	
              41

            
          


          
            	
              País Vasco

            

            	
              146

            

            	
              41

            

            	
              80

            

            	
              57

            

            	
              13

            

            	
              18

            
          


          
            	
              La Rioja

            

            	
              9

            

            	
              0

            

            	
              5

            

            	
              0

            

            	
              0

            

            	
              0

            
          


          
            	
              Total

            

            	
              3.608

            

            	
              377

            

            	
              2.123

            

            	
              3.206

            

            	
              324

            

            	
              1.766

            
          

        
      


      (*) Fuente CGPJ.


      Como en cualquier otro tipo de mediación, el papel del mediador resulta fundamental. Éste debe ser imparcial y neutral y guardar una estricta confidencialidad. Así como los mediadores en los ámbitos mercantiles o laborales suelen ser abogados, la propia naturaleza de la mediación familiar hace que las profesiones que la sustentan sean más variadas, como pueden ser psicólogos, trabajadores sociales y abogados, entre otros.


      El uso de la mediación familiar está relativamente extendido en nuestro país, aunque aún tiene un gran potencial de desarrollo por delante. Mostramos, a continuación, la evolución estadística de estos dos últimos años (véase la tabla de la página anterior).

    

  




    
      10.2. Tipología de los conflictos familiares


      Aunque la complejidad del actual concepto de familia se traslada a una paralela diversidad del número de conflictos posibles, podemos intentar una agrupación de los conflictos familiares más representativos a efectos de la mediación y que son los vinculados a la ruptura de la pareja, por una parte, y el resto de conflictos que se generan entre los integrantes de la unidad familiar, por otra.


      Según la Ley 1/2008, de 8 de febrero, de Mediación Familiar del País Vasco (BOE 3 septiembre 2011), los conflictos vinculados a la ruptura de la pareja serían «aquellos originados en la ruptura de la pareja, tanto derivados de la ejecución de las medidas judiciales adoptadas en los procedimientos de separación, divorcio o nulidad y aquellos otros originados por el cambio de circunstancias en los acuerdos aprobados judicial o extrajudicialmente».


      Básicamente, los acuerdos podrían versar sobre el régimen de visitas y tiempo de convivencia; las pensiones alimenticias y compensatorias; la atribución de la guarda, custodia o custodia compartida; el uso de la vivienda familiar y del ajuar común, así como otras cuestiones susceptibles de ser mediables.


      Los restantes conflictos familiares pueden ser de muy diverso tipo, pero los más habituales se centran en la atención a personas dependientes, ancianas, incapacitadas, etc. en el seno familiar; los problemas de convivencia entre padres e hijos; los diversos tipos de conflictos intergeneracionales, así como otras cuestiones mediables.

    

  




    
      10.3. Fases del proceso de mediación familiar


      La persona interesada en desarrollar profesionalmente la mediación familiar deberá inscribirse en el Registro de Mediadores Familiares, para lo que deberá acreditar una formación específica determinada por las autoridades competentes. Serán estos mediadores cualificados los que desarrollen las mediaciones familiares.


      Los procesos de mediación familiar tienen cuatro fases. Existe un paso previo de premediación, en el que básicamente las partes tienen conocimiento de los servicios de la mediación familiar y se informan de sus rudimentos básicos. Esta fase resulta fundamental para que las partes decidan acudir a un proceso de mediación. En este proceso se diferencian las siguientes fases clásicas:


      
        	Fase de primera información y determinación de agenda.


        	Fase de negociación.


        	Toma de decisiones y redacción del acuerdo.


        	Seguimiento.

      

    

  




    
      10.4. Ventajas más destacadas de la mediación familiar


      La mediación familiar ofrece –como ocurre con el resto de las mediaciones– una serie de ventajas frente al proceso judicial que merecen ser destacadas:


      
        	Sin duda alguna, un proceso de divorcio menos doloroso y traumático tanto psicológica como emocionalmente.


        	Atemperar el conflicto que experimentan los hijos y mejorar su bienestar. Permite conseguir un mejor clima de relación con el resto de familiares próximos que también condicionan a las partes.


        	Se incrementan las posibilidades de un buen acuerdo al ser la propia pareja la que decide y no un juez ajeno por completo a su forma de vida y prioridades.


        	Se genera una dinámica de colaboración y respeto mutuo que rebaja la tensión y genera espacios de mejor relación para el futuro, logrando mantener una comunicación entre la pareja que mejorará el bienestar de sus hijos.


        	Disminuye el riesgo de futuros procedimientos judiciales gracias a los acuerdos alcanzados entre las partes, que suelen resultar duraderos, ya que satisfacen, al menos parcialmente, algunas de sus principales pretensiones.


        	El proceso de mediación suele resultar más breve y económico que el tradicional proceso judicial.

      


      Si bien es cierto que la mediación familiar hasta aquí estudiada tiene un cierto conocimiento por parte de la sociedad, en cambio la mediación en materia de propiedad intelectual –que se tratará en el siguiente epígrafe– es prácticamente desconocida.

    

  



  

    11. Mediación y propiedad intelectual


    Vivimos en la sociedad del conocimiento, que descansa, en una parte significativa, sobre los derechos de propiedad intelectual. De ahí que también haya surgido una especialidad en la mediación que tiende a solucionar los conflictos en su seno y que abordamos a continuación.


    Desde la Unión Europea se ha venido impulsando la mediación, y, en su caso, el arbitraje, tanto en la Directiva 93/83/CEE, de 27 de diciembre, sobre derechos de autor y afines en la radiodifusión vía satélite y por cable, como en la Directiva 2001/29/CE, de 22 de mayo, que aborda los derechos de autor en la sociedad de la información y cuyo considerando 46 enuncia que el recurso de la mediación podría ayudar a los usuarios y titulares de derechos a solucionar los litigios.


    En España, la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual (BOE 17 noviembre 1987) creó la Comisión Arbitral de la Propiedad Intelectual, con carácter de órgano colegiado y dependiente del Ministerio de Cultura. Tras la aprobación de la Directiva 93/83/CEE, la comisión asumió las funciones de mediación y pasó a denominarse Comisión Mediadora y Arbitral de Propiedad Intelectual. Tras la reforma operada por la Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril (BOE 8 julio 2006), la comisión ha pasado a denominarse Comisión de Propiedad Intelectual, y, pese a su potencial utilidad, todavía presenta un bajo grado de uso y es criticada por su inoperancia. Estaríamos, pues, ante un caso más de una mera voluntad declarativa del ordenamiento vigente que después no tiene traslación a la vida real de personas, empresas y administraciones, a pesar de la importancia creciente que la propiedad intelectual ha adquirido en la sociedad moderna.


  




  


  

    12. La mediación en EE. UU.


  





    
      12.1. Historia y estado actual de la mediación


      Sin duda alguna, EE. UU. es el país en el que la mediación, tal y como hoy la entendemos, ha tenido su nacimiento y mayor desarrollo. Y para que esto resultara posible se tuvieron que dar unas determinadas circunstancias históricas, culturales e institucionales. El Derecho anglosajón tiene una esencia negocial inexistente en el Derecho continental. Esto hizo que desde sus primeros pasos como nación, algunos conflictos intentaran resolverse desde las propias instancias de la sociedad antes de iniciar el litigio judicial. A título de ejemplo, en numerosas fuentes se hace referencia a la función de mediación y arbitraje que las comunidades cuáqueras desarrollaban en su seno para resolver controversias mercantiles. Pero sería en el seno de los conflictos laborales donde comenzarían a realizarse tareas de mediación con mayor extensión. Estas experiencias en tensiones colectivas sirvieron de base para la ampliación de la mediación a otros campos del Derecho, siempre con la idea de alcanzar un acuerdo voluntario entre las partes que evitara el litigio.


      La experiencia en estas fórmulas, la posición favorable de la doctrina y de los jueces y un paulatino reconocimiento de las leyes permitieron que el sector ADR naciera a finales de los sesenta, para tener su verdadero desarrollo a partir de los setenta. Destacaron los trabajos de los estudiosos de la Harvard Law School, como F. Sander o L. Fuller, quienes ayudaron a poner bases teóricas a los métodos de solución extrajudicial de conflictos. La Ley de Reforma de la Justicia Civil de 1990 obligó a los tribunales a impulsar los programas de resolución alternativa cuando consideraran que las circunstancias fueran favorables. Asimismo, posteriores leyes impulsaron el uso de la mediación, por lo que podemos afirmar que el éxito de la mediación en EE. UU. se explica por su componente sociológico y cultural, pero también por otro de decidido impulso doctrinal e institucional. Dada la relativa afinidad con el corpus legislativo británico, alguna de estas técnicas no tardarían en ser usadas en Reino Unido, siendo mucho más lento el avance en los países de la Europa continental.


      En EE. UU., la competencia legislativa sobre mediación corresponde a cada uno de los estados de la Unión. En función de criterios culturales y sociales, experiencia en la materia y requisitos legales, la mediación está más o menos desarrollada en cada uno de ellos. Florida, Texas o California son los estados donde más mediación se desarrolla, mientras que en otros, como Georgia o Connecticut, su uso está mucho menos extendido. Por ejemplo, en Nueva York, tanto las partes litigantes como sus abogados tienen una cultura más competitiva que en otras zonas americanas, lo que genera cierta propensión al pleito frente a la mediación.


      En general, las legislaciones más avanzadas obligan a las partes, antes de adentrarse en el litigio civil o mercantil, a realizar un intento de mediación. Por ello es preceptivo que se pongan de acuerdo en un mediador y que intenten un número mínimo de horas de mediación. No se trata, por tanto, de un simple acto formal de conciliación, como ocurre en España en materia laboral, sino que, realmente y de forma preceptiva, tienen que sentarse con un mediador profesional para intentar alcanzar un acuerdo. Las horas de mediación obligatorias varían según los estados –desde dos a cuatro– y, en la mayoría de los casos, estas primeras horas son gratuitas y sólo si las partes desean continuar con el proceso de mediación cerrarían los correspondientes honorarios profesionales con el mediador. De esta manera, y dado que el inicio es gratuito, el juez no impone ninguna carga económica a las partes, lo que le facilita su derivación hacia la mediación. Esta práctica sería recomendable como experiencia en algunas de las Comunidades Autónomas más interesadas en impulsar la mediación.


      Un caso muy singular es la organización JAMS, creada en 1979 en Orange County, California, por el juez retirado Warren Knight. JAMS está especializada en mediación y arbitraje, y su panel de mediadores lo constituyen, básicamente, jueces retirados que se dedican en exclusividad a la actividad profesional de la mediación, aunque también están en su panel de mediadores algunos abogados retirados de gran prestigio. JAMS proporciona la infraestructura básica, locales para mediación, secretariado, oficiales de apoyo, gestión de cobro, etc. El mediador sólo se dedica a su actividad de mediación. JAMS tiene 25 centros de mediación en EE. UU. y en la actualidad consta de 300 panelistas de primer nivel que operan en 40 países diferentes.


      El sistema de retribución de los mediadores también presenta sus singularidades. Los mediadores cobran su trabajo por hora, y nunca por resultado. El plantear succes fee les parece a la mayoría de mediadores algo que vulnera la deontología del mediador, aunque algunos introducen algunas fórmulas mixtas. Por ejemplo, alguna mediadora muy conocida plantea unos honorarios de 800 dólares la hora. En caso de que la mediación no finalizara con acuerdo, cobraría sólo la mitad. Estas posturas levantan ciertas reticencias, pues la mayoría de la doctrina entiende que el trabajo debe pagarse por horas y no condicionar la retribución al éxito de la mediación, ya que podría interferir la neutralidad del mediador, que a partir de ese momento estaría interesado en un acuerdo aunque supusiera un coste para alguna de las partes. Para nuestra mentalidad latina, y, sobre todo, para la cultura española, parece que la retribución por horas será de difícil implantación, pues los usuarios desconfiarían del cómputo horario, o temerían que se alargase artificialmente el proceso de mediación para incrementar la minuta. Por eso, los honorarios de mediación españoles, sobre todo en el ámbito civil y mercantil, toman una referencia de cuantía sobre el importe de la materia en litigio. Además, estos honorarios se verán incrementados en caso de acuerdo. Consideramos que en la primera fase de extensión de la mediación en España se deberá utilizar un tipo de honorarios vinculados también a la cuantía del conflicto y no sólo a las horas dedicadas a su resolución.


      Los honorarios medios de los mediadores norteamericanos oscilan entre los 200 dólares la hora y los 1.200 dólares, en función del prestigio y demanda del mediador. Normalmente, todos los mediadores hacen públicos en su página web el coste horario de sus honorarios. Ya sabemos que, normalmente, si la mediación proviene de instancias judiciales, el mediador deberá dedicar unas horas gratuitas al asunto –entre dos y cinco, según el estado– y sólo si las partes se sienten satisfechas con su trabajo continuarían el proceso de mediación pagando cada una de ellas sus correspondientes honorarios.

    

  




    
      12.2. Med-arb y justicia colaborativa


      La novedosa técnica med-arb presupone que las partes acuerdan un proceso mixto. Primero se intenta la mediación y, en caso de no alcanzar un acuerdo, el mediador se convertiría en árbitro y decidiría sobre el asunto. Algunos mediadores, como Norman Solavay, están convencidos de la bondad de los procesos med-arb, que combinan, como hemos visto y de forma sucesiva, la mediación y el arbitraje. Solavay argumenta que se trata de una fórmula tremendamente eficaz, que respeta las convenciones internacionales y la voluntad de las partes, por lo que recomienda su uso y la inclusión en los contratos de cláusulas que la permitan. Los detractores de este método arguyen que si las partes saben que el mediador se convertirá en posterior árbitro, la comunicación entre ellos quedará condicionada, por lo que se reservarán información. Asimismo, tampoco les gustan las estrategias que necesariamente desarrollarán las partes para atraerse al futuro árbitro. Si de alguna forma lo perciben cercano a sus posturas, no buscarán el acuerdo en la mediación, sino el posterior arbitraje favorable a sus intereses. Solavay les responde que también en la mediación las partes suelen utilizar la información a su favor, por lo que no supone ninguna novedad ese uso tendencioso de la comunicación en el med-arb. Sea como quiera que sea, estimamos que es una alternativa más a estudiar y contemplar y, desde luego, permite una resolución cierta del conflicto. Las partes deben conocer muy bien el procedimiento antes de adentrarse en él, y a su favor se podría esgrimir el conocimiento que el futuro árbitro adquiere del litigio a través de la mediación, y el incentivo añadido que tienen las partes para llegar a un acuerdo antes de incurrir en el riesgo que siempre supone un arbitraje. En todo caso, dado que nuestra legislación, por defecto, impide que la persona que haya mediado pueda ser después árbitro, si se desea la opción de la med-arb, deberá quedar claramente especificado tanto en la cláusula inicial como en el acta de constitución de la mediación.


      Otro novedoso instrumento ADR en EE. UU. es la conocida como justicia colaborativa, que afecta a los abogados de las partes, los cuales se comprometen a intentar alcanzar un acuerdo; si no lo consiguieran deberían dejar el caso para que otros abogados iniciaran el consiguiente pleito. Así se garantiza el máximo esfuerzo de los letrados por alcanzar un acuerdo beneficioso para las partes.


      Hasta aquí se han abordado las diferentes modalidades de mediación. Pasaremos en los próximos epígrafes al estudio de otras instituciones ADR, como pueden ser el ombudsman, de alcance relativo, o el arbitraje, de gran calado y tradición.

    

  



  

    13. Ombudsman


    Desde tiempos inmemoriales se acudió a la figura del «Hombre Bueno» para dirimir disputas y controversias en el seno de una comunidad. Hace unas décadas, esta figura ha evolucionado en diversas legislaciones hacia el ombudsman, una figura independiente que atiende las quejas o reclamaciones de clientes o usuarios de grandes compañías. Por lo tanto, es su naturaleza de tercero imparcial la que permite incorporarlo entre las técnicas ADR. Su uso está muy extendido en el sector financiero y de seguros. Destaca en nuestro ordenamiento la figura del Comisionado, creado por el artículo 22 de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema financiero (BOE 23 noviembre 2002) y regulado por el Real Decreto 303/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de los comisionados para la defensa de los clientes de servicios financieros (BOE 3 marzo 2004), derogado a través de la modificación por la DT 5ª de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economía sostenible (BOE 5 marzo 2011), que deroga todo exceptuando los artículos 7 a 15 del mencionado reglamento.


    Se distinguen en la norma tres tipos de comisionados: el Comisionado para la Defensa del Cliente de servicios bancarios, el Comisionado para la defensa del inversor y el Comisionado para la defensa del asegurado y del partícipe en planes de pensiones. El Comisionado debe tener al menos diez años de experiencia en el sector y ser considerada una persona de reconocido prestigio.


    El Defensor del Cliente o del asegurado resuelve las reclamaciones que le hacen llegar y su decisión vincula a la compañía, pero no al cliente o asegurado, que si no está conforme puede elevar su reclamación por vías administrativas –como sería el caso de la Dirección General de Seguros– o judicial, en su caso.


    Sin duda alguna, esta figura puede tener cierto desarrollo en nuestro país, pues presta un servicio de valor para compañías, clientes y usuarios, aportando transparencia al sistema y, simultáneamente, resolviendo muchas quejas antes de que lleguen a convertirse en demanda. En este escenario tanto la empresa como el cliente ganan en seguridad jurídica y, además, el cliente valora positivamente esas políticas de transparencia y calidad de servicio por parte de la compañía.


    Una vez realizada una aproximación a esta singular vía ADR, queda estudiar el arbitraje, la gran institución ADR conjuntamente con la mediación; de ello se trata en el último epígrafe del trabajo a través de los siguientes apartados.


  




  


  

    14. Arbitraje


  





    
      14.1. Nociones básicas sobre el arbitraje


      El arbitraje es un método de resolución extrajudicial de conflictos en el que un tercero –el árbitro o los árbitros–, nombrado por las partes, dicta un laudo de obligado cumplimiento que dirime el conflicto. El arbitraje (COLINA GAREA, R., 2009, pág. 16) consiste «en la resolución de conflictos en materias de libre disposición conforme a Derecho, entre dos o más partes a través de la intervención de un tercero neutral e imparcial, que se denomina Árbitro y que dicta un laudo de obligado cumplimiento para las partes que produce efectos idénticos a la cosa juzgada, sin que pueda ser revisado en vía jurisdiccional salvo motivos tasados y específicos».


      El arbitraje nace de la libre voluntad de las partes que se someten mediante un convenio arbitral al proceso de arbitraje de las desavenencias sobre las materias contempladas en el convenio. El arbitraje se fundamenta, como avala la jurisprudencia del propio Tribunal Constitucional, en la autonomía de la voluntad de los sujetos privados. El arbitraje es más rápido y ágil que el procedimiento judicial y está regulado en España por la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje –en adelante Ley de Arbitraje– y su posterior reforma por la Ley Orgánica 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulación del arbitraje institucional en la Administración General del Estado (BOE 21 mayo 2003). La norma española es homologable a las normas emanadas de las instituciones de la ONU, por lo que contempla compromisos ciertos en materia de arbitraje internacional, como se pondrá de manifiesto más adelante.


      Aunque tanto la mediación como el arbitraje son procedimientos de resolución de conflictos nacidos de la voluntad de las partes, la solución se residencia en el caso del arbitraje en el criterio y decisión de un tercero, el árbitro, que impondrá un laudo que deberá ser aceptado por ambas partes, con fuerza de cosa juzgada y ejecutable en los juzgados. En la mediación, el poder del acuerdo siempre reside en las partes, ya que el mediador no puede imponer solución alguna, sólo plantearla en su caso, y su tarea se ciñe a intentar ayudar a las partes a alcanzar un acuerdo con el uso de determinadas técnicas.


      Existen profesionales que realizan tareas de mediación y también de arbitraje, aunque la legislación española prohíbe, salvo acuerdo expreso de las partes, que la persona que haya mediado en un conflicto pueda posteriormente arbitrarlo.


      Los arbitrajes pueden ser en Derecho –si se fundamentan y dictan en función de las leyes aplicables– o de equidad –si se dictamina según el buen saber y entender del árbitro–. La ley española prioriza el arbitraje en Derecho, y sólo se usará el de equidad cuando las dos partes así lo indiquen expresamente en el convenio arbitral o en acuerdos posteriores, siendo el de Derecho el que se desarrolle por defecto si nada al respecto se especificara. Para dirigir el arbitraje de Derecho hace falta la condición de jurista. Asimismo, el arbitraje también puede ser voluntario, expresando el mutuo compromiso en la firma de la cláusula de convenio arbitral –la inmensa mayoría de ellos– o forzoso, en contadas ocasiones de imperativo legal o interés público. Tan sólo en estos casos excepcionales podría imponerse un arbitraje obligatorio. Asimismo, el arbitraje puede ser institucional –esto es, sometido al reglamento de una institución arbitral, como puede ser una Corte de Arbitraje– o ad hoc, en el que las partes fijan los procedimientos y eligen al árbitro. Las partes, a través del convenio arbitral, deben decidir cuál de ambos modelos de arbitraje se adecúa mejor a sus necesidades.


      Cualquier controversia que verse sobre derechos disponibles para las partes podrá ser susceptible de arbitraje. El convenio arbitral podrá tener por objeto relaciones contractuales sobre derechos disponibles, pero quedarán excluidas las cuestiones relacionadas con el estado civil de las personas, patria potestad, incapacitación, derechos fundamentales y libertades públicas, en gran parte las cuestiones penales y todas aquellas materias excluidas de forma expresa por el ordenamiento jurídico.


      Una vez se ha optado por el arbitraje (CORDÓN ROMERO, F., 2010), la intervención judicial queda excluida, aunque con las excepciones legales previstas. La propia ley garantiza esta exclusión con dos medidas: la declinatoria de jurisdicción y el reconocimiento al laudo firme de la eficacia de la cosa juzgada. Si la parte obligada no cumpliera lo dictado, el laudo podrá ser objeto de ejecución judicial.


      Las partes pueden designar árbitros mediante acuerdo entre ellas, o encomendar la administración del arbitraje y el nombramiento de los árbitros a una institución arbitral, que podrá ser o bien una corporación de Derecho público o bien una asociación sin ánimo de lucro cuyos estatutos contemplen las funciones de arbitraje. Los arbitrajes institucionales suelen publicar su reglamento y su tabla de honorarios. A título de ejemplo, en el Anexo I adjuntamos la tabla de honorarios, por escala porcentual en función de la cuantía en litigio y su enmarque máximo y mínimo según lo publicado en la página web de la Corte de Arbitraje de Madrid, con indicación de lo que corresponde a la Administración y de lo que corresponde a los árbitros.


      Si las partes recurren al arbitraje institucional, los árbitros se elegirán según el procedimiento previsto en la Corte correspondiente. El árbitro designado tendrá que explicitar su independencia con respecto a las dos partes para garantizar el principio de igualdad y podrá ser recusado si no cumple esa condición o si oculta su relación con cualquiera de ellas. También podrá ser recusado si no es independiente o mantiene intereses ocultos con cualquiera de las partes.


      Por lo que se refiere a los arbitrajes en equidad, salvo pacto contrario de las partes, no se exige al árbitro la condición de jurista, lo que sí es un requisito obligado en el caso de que el arbitraje sea en Derecho.


      Los procedimientos arbitrales son muchos más ágiles y menos formalistas y reglados que los judiciales, manteniendo idéntico respeto a los principios básicos del derecho a la defensa y los principios de igualdad, audiencia y contradicción. La ley contempla los principales hitos del proceso arbitral, como puede ser el convenio arbitral –acuerdo previo de las partes para someterse a un arbitraje–, la presentación de la demanda, la contestación a la misma y la reconvención por parte del demandado en su caso, la propuesta de pruebas y los testigos. Las pruebas pueden ser de carácter documental, testifical y pericial, así como audiovisual, ya que la ley permite el uso de las nuevas tecnologías de comunicación para agilizar los procedimientos. La práctica de las pruebas puede celebrarse mediante audiencia, que deberá realizarse si lo pide al menos una de las partes, o a iniciativa del árbitro. Tras esta audiencia, las partes podrán elevar su escrito de conclusiones o hacerlo oralmente en una audiencia para ello convocada.


      El proceso finaliza cuando se dicta el laudo arbitral, que equivaldría a la sentencia en un proceso judicial y que debe realizarse por escrito y motivado. El laudo supone la resolución de la controversia desde el proceso de arbitraje y deben dictarse dentro de los plazos acordados en el convenio arbitral o por la ley, en su caso. La estructura de los laudos suele seguir la de las sentencias judiciales según el artículo 208 de la LEC. Podrá tener, por tanto, un encabezado, unos antecedentes de hecho –con las pretensiones de las partes y la relación de los hechos objeto de la controversia–, las pruebas practicadas y los fundamentos de Derecho que los árbitros consideren aplicables. Finalmente, el laudo dispondrá de la parte dispositiva o de resolución de los asuntos objetos de controversia, tanto de la reclamación principal como de la reconvención, en su caso. Asimismo, los árbitros se pronunciarán sobre las costas del arbitraje. El laudo no podrá decidir sobre cuestiones no sometidas al arbitraje y deberá consignar la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje. Una vez comunicado a las partes, se dispondrá de un plazo para correcciones, aclaraciones o complemento. Durante el proceso, los árbitros podrán dictar laudos parciales, por ejemplo, sobre su propia competencia.


      El laudo produce efectos de cosa juzgada y es de obligado cumplimiento para las partes. Frente al laudo sólo cabrá ejercitar la acción de anulación, no existiendo ningún otro tipo de recurso, ni pudiendo dictarse ningún otro laudo ni iniciarse procedimiento judicial sobre lo que fue resuelto por el laudo. Si existe un convenio arbitral, ningún tribunal podrá conocer de la misma controversia siempre que, mediante la declinatoria, alguna de las partes invoque la existencia del convenio arbitral.


      La acción de anulación sólo podrá versar sobre la vulneración de alguno de los derechos fundamentales de las partes. Así, son motivos de anulación:


      
        	Inexistencia o invalidez del convenio arbitral.


        	Defecto de notificación del nombramiento del árbitro o de las actuaciones arbitrales si producen indefensión a alguna de las partes.


        	Que el laudo resuelva cuestiones que no sean objeto del convenio arbitral.


        	Si la designación de los árbitros o del procedimiento arbitral no se ajustó al acuerdo entre las partes.


        	Que el laudo sea contrario al orden público.

      


      En el caso de las materias que tienen su propia legislación de arbitraje específico, la Ley de Arbitraje tan sólo tendrá efecto supletorio. En concreto, quedan reguladas por su propia normativa las siguientes cuestiones:


      
        	Defensa de los consumidores y usuarios.


        	Transporte terrestre y actividades auxiliares y complementarias.


        	Diseño industrial, regulado por la Ley 20/2003, de 7 de julio, de Protección Jurídica del Diseño Industrial (BOE 8 julio 2003).


        	Propiedad intelectual.


        	Marcas, según lo regulado por la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas (BOE 8 diciembre 2001).


        	Deporte, según lo regulado por la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte (BOE 17 octubre 1990).


        	Determinadas cuestiones relacionadas con cooperativas.


        	Relaciones y conflictos laborales.

      

    

  




    
      14.2. Ventajas e inconvenientes del arbitraje frente a la jurisdicción


      Tras la anterior aproximación al arbitraje podemos analizar qué ventajas ofrece frente al proceso judicial tradicional. En primer lugar, y por eso es una técnica dentro del universo ADR, nace de la voluntad de las partes, que deciden resolver las controversias derivadas de un negocio a través de la decisión de un árbitro, en un proceso mucho menos formal que el judicial. El arbitraje, además, es mucho más rápido y ágil que el proceso judicial ordinario. Y, dada la dilación en resolver de nuestros tribunales, también supone un ahorro para las partes litigantes, que pueden resolver el conflicto en un tiempo tasado y relativamente breve. El ahorro también puede venir derivado de las costas inherentes a procesos cortos frente a largos pleitos con sucesivas instancias. Aunque una mayoría de la doctrina afirma que el arbitraje es más económico que la jurisdicción ordinaria, quizá deberíamos hacer alguna matización. Desde luego, para el Estado lo es, puesto que son las partes las que corren con los gastos del arbitraje. Sin embargo, para las partes, las costas del proceso arbitral pueden ser onerosas, sobre todo para cuantías pequeñas y en procesos en los que también concurran con sus abogados. Dado que el tipo que se utiliza para el cálculo de los honorarios de los árbitros es decreciente, para los importes altos el arbitraje es relativamente más económico. Una crítica común al arbitraje en España es que es muy caro y que viene a ser una justicia para ricos y para grandes empresas, que pueden pagar los costes arbitrales. Con la reciente imposición de las tasas judiciales para los recursos, la justicia ha dejado de ser gratuita para las partes, lo que hará aún más competitivo al arbitraje. Recapitulando, el arbitraje, a pesar de su coste y en cuanto que significa un proceso más rápido, puede resultar más económico que el proceso judicial ordinario.


      En cualquier caso, el proceso arbitral es mucho más flexible que el judicial, ya que son las partes las que deciden su funcionamiento básico, o bien a qué reglamento deciden someterse. Durante el proceso, el árbitro acuerda con las partes determinados detalles del procedimiento, lo que lo hace mucho más flexible y menos formalista que el judicial. Es cierto que en algún caso esta flexibilidad y celeridad pudiera, según algunos críticos, debilitar la seguridad jurídica de las partes, pero desde la experiencia podemos afirmar que prácticamente en ningún caso ocurre así.


      También merece ser destacada otra importante diferencia entre ambas figuras: la confidencialidad y privacidad tanto del proceso arbitral como del consiguiente laudo. Aunque en la mayoría de las ocasiones supone una ventaja para las partes, que consiguen que sus disputas, intimidades o intereses no sean de dominio público, en otras circunstancias también impide el conocimiento de los laudos de terceros, por lo que no es posible la consulta de «jurisprudencia» arbitral; algunas voces críticas llegan incluso a cuestionar el «secretismo» del arbitraje. En todo caso, estamos ante otra diferencia fundamental. En la vía jurisdiccional, tanto el proceso judicial como la sentencia con la que finaliza es pública, mientras que el procedimiento arbitral y el laudo consiguiente son confidenciales.


      Los árbitros suelen estar especializados en las materias que dirimen, lo que significa una garantía para las partes. El juez tiene que decidir sobre materias muy distintas sin que pueda llegar a ser experto en todas ellas, por lo que el arbitraje ofrece un conocimiento más directo y cercano de la cuestión a tratar.


      En el arbitraje rige el principio de contradicción, por lo que, aunque es cierto que se mitiga algo el clima de hostilidad consustancial a los procesos judiciales, las dos partes, con frecuencia denominadas demandante y demandada, buscan, con sus razones, pruebas y argumentos, con la finalidad de demostrar al árbitro la razón de su postura.

    

  




    
      14.3. ¿Por qué en España no se acude al arbitraje con mayor frecuencia?


      A pesar de las ventajas del arbitraje frente al pleito reseñadas anteriormente, el arbitraje no termina de despegar en nuestro país. Basta conocer las estadísticas para comprender la inmensa desproporción existente entre una y otra institución. A saber, mientras que solamente ante la jurisdicción civil se presentan más de dos millones de asuntos al año, el número de arbitrajes civiles y mercantiles apenas si sobrepasarán el millar en toda España. Al no existir un registro de laudos, resulta imposible tener una cifra oficial de su volumen, y tenemos que acudir a los datos que publican cada una de las instituciones arbitrales.


      Hemos recogido en el cuadro siguiente el número de procedimientos arbitrales iniciados:
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      Fuente: Elaboración propia.


      Al observar los datos del cuadro anterior, se constata que no existe una tendencia creciente en el número de arbitrajes iniciados, sino que se halla bastante estabilizado. El arbitraje lleva años conociéndose en nuestro país, pero su uso es todavía muy reducido, casi simbólico, frente al alto volumen de causas judiciales. ¿Por qué? ¿Por qué, al menos, no mantiene una senda de claro crecimiento dadas las ventajas que entraña? ¿Porque es aún poco conocido o, sencillamente, porque las partes no terminan de convencerse de sus ventajas?


      La mayor dificultad para el desarrollo del arbitraje en España reside en el ancestral apego sociológico-cultural de la sociedad española hacia la justicia garantizada por el Estado. Y esta tendencia se ha mantenido a lo largo del tiempo, reforzada por la vis expansiva que han tenido los servicios públicos durante las últimas décadas. Las sociedades anglosajonas, en general, desconfían más de lo público y tienden con mayor facilidad a la resolución privada de sus controversias, mientras que las latinas prefieren dejar esa solución en manos de un juez público, al confiar mucho más en el Estado que en el individuo. «Al hallarnos en un estado social maduro y ampliamente consolidado, nos hemos acostumbrado a que los poderes públicos atiendan todos nuestros problemas. Por esa razón, cuando tenemos un conflicto intersubjetivo con otra persona consideramos que no nos compete a nosotros resolverlo, sino a los poderes públicos» (COLINA GAREA, R., 2009). Es ésta una cuestión primordial que no cambiará de la noche al día; el arbitraje, que nace de un contrato privado, tendrá que conquistar notoriedad, conocimiento y respeto con el tiempo, con el ejemplo y con la satisfactoria resolución de los asuntos arbitrados. Sólo así el arbitraje podrá vencer las resistencias y desconfianzas atávicas de una sociedad que prefiere ser tutelada exclusivamente por los poderes públicos.


      Otra posible causa del lento desarrollo del arbitraje podría residenciarse, también, en la creencia de que una sentencia es una solución más firme y con mayor eficacia que un laudo. En verdad, como ya sabemos, no es así, aunque es cierto que del árbitro no emana poder de ejecución para hacer cumplir su resolución y, por tanto, si un laudo se incumpliera, debe ser la justicia la que impela su cumplimiento ejecutivo.


      Además, la cultura arbitral en las empresas es aún muy incipiente y se percibe como un proceso de justicia privada para las empresas muy grandes y asuntos de mucha relevancia, pero no para cuestiones ordinarias del tráfico mercantil. Ello en consonancia con lo ya comentado, esto es, esa extendida visión de que el arbitraje es una especie de justicia para los ricos.


      Otra cuestión controvertida es la relativa incompatibilidad entre el ejercicio de la abogacía y del arbitraje. Los árbitros suelen tener la condición de juristas, por lo que pueden alternar su posición como abogado y árbitro. Aunque es cierto que un abogado no aceptará arbitrar un caso en el que pueda resultar incompatible, a veces genera extrañeza en alguna de las partes que abogados que trabajan para grandes empresas puedan arbitrar asuntos que tangencialmente pudieran relacionarse. No creemos que la realidad fundamente este temor, dado que el árbitro debe ser completamente imparcial o abstenerse de conocer el asunto. En todo caso, las partes pueden recusar a un árbitro y, desde la experiencia, podemos afirmar que la inmensa mayoría de los árbitros cuidan escrupulosamente su independencia.


      Otro motivo de desconfianza hacia el arbitraje procede del temor a que los árbitros dicten laudos buscando soluciones salomónicas, intentando compensar en lo posible los respectivos intereses de las partes pero no dictando un laudo basado en Derecho, con lo cual se termina no satisfaciendo a nadie y perjudicando a quien tenía razón y a quien, según la ley, debería habérsele concedido. El laudo en Derecho presupone que no se busca el equilibrio, sino la justicia según ley, lo que aporta seguridad a las partes que desean iniciar un procedimiento de arbitraje.


      Sea como fuere, lo cierto es que el uso del arbitraje como vía de resolución de controversias es aún muy reducido y parecería, a todas luces, conveniente impulsar su desarrollo. ¿Cómo conseguirlo? Desde luego, como prioridad, arbitrando con extraordinario rigor, seguridad y garantías procesales para las partes. Un buen laudo es, sin duda, el mejor embajador para la extensión del arbitraje. Pero además de ese buen hacer arbitral, es necesario realizar una tarea de divulgación de la institución arbitral. Y ese esfuerzo de divulgación no debería centrarse tanto en las ventajas económicas y de rapidez del procedimiento frente al proceso judicial, sino, sobre todo, en la alta seguridad jurídica de la solución arbitral. Los ciudadanos creen, en general, que el laudo es menos firme que una sentencia, que al final terminará siendo recurrido a los tribunales y que no se ejecutará hasta la sentencia definitiva, por lo que se desvanecería la ventaja del trámite acelerado del arbitraje, dado que, de una forma u otra, al final se termina en manos de los jueces. Por otra parte, parece que la figura del juez es más valorada e infunde más respeto que la de un árbitro, abogado en actividad privada, por lo que merece recordar que el proceso arbitral no es un procedimiento de rango inferior al judicial. Por ello, «debería fomentarse la conveniencia del proceso arbitral, porque en éste se tutela el principio de igualdad y oportunidad de las partes, se garantiza la imparcialidad e independencia de los árbitros, sin olvidar la eficacia de cosa juzgada del laudo, como si de una sentencia de un órgano judicial se tratara» (MARTÍNEZ GONZÁLEZ, P., 2011).


      Para conseguir extender el uso del arbitraje, resulta del todo imprescindible que un mayor porcentaje de contratos incluyan una cláusula de convenio arbitral. La tarea de los abogados de las partes resulta del todo necesaria para lograr la inclusión de esa cláusula en los contratos que asesoran para sus clientes. Ciertamente, sin convenios arbitrales no habrá arbitrajes en el futuro.

    

  




    
      14.4. Convenio arbitral


      El convenio arbitral expresa la voluntad de las partes de someter a arbitraje un conflicto presente o futuro. El convenio arbitral puede encontrarse incorporado a un contrato, como una más de sus cláusulas, sin que la nulidad del contrato principal suponga, por sí sola, la nulidad del convenio arbitral. El convenio también puede concertarse independientemente de cualquier otro contrato, mediante pacto paralelo e independiente, aunque relacionado con el objeto y materia del contrato.


      Si el convenio arbitral remite a un arbitraje institucional, el reglamento de dicha institución será parte material del compromiso del convenio arbitral, aunque no se especifique expresamente. El convenio debe especificar el tipo de arbitraje al que las partes se someten. En relación con la cláusula de convenio arbitral, cada institución arbitral recomienda una determinada. A continuación reproducimos la cláusula tipo que propone la Corte de Madrid y que establece literalmente:


      
        «Toda controversia derivada de este contrato o que guarde relación con él, incluida cualquier cuestión relativa a su existencia, validez, ejecución o terminación, será resuelta definitivamente mediante arbitraje [de Derecho/equidad], administrado por la Corte de Arbitraje de la Cámara Oficial de Comercio e Industria de Madrid, de acuerdo con su Reglamento de Arbitraje vigente a la fecha de presentación de la solicitud de arbitraje. El tribunal arbitral que se designe a tal efecto estará compuesto por [tres/un único] árbitro[s] y el idioma del arbitraje será el [español/otro]. La sede del arbitraje será [ciudad + país]».

      

    

  




    
      14.5. Arbitraje internacional


      La creciente globalización de la economía determina unas relaciones mercantiles, financieras y tecnológicas cada vez más complejas que precisan de unos instrumentos que concedan seguridad jurídica y vías para resolver conflictos que ni las simples legislaciones nacionales ni las de Derecho internacional permiten. De ahí el desarrollo del arbitraje internacional, que puede ofrecer soluciones a los litigios generados en las relaciones comerciales y de inversión entre compañías y entre éstas y los Estados.


      Ha sido preciso un largo y complejo camino jurídico y político para que un laudo dictado por un tribunal arbitral internacional sea ejecutable en el seno de un sistema judicial nacional –siempre muy celoso de su soberanía– o incluso acatado por un Estado, que podría verse obligado a abonar importantes cuantías indemnizatorias a sus demandantes. Para conseguirlo, desde mediados de los años cincuenta del siglo pasado, se fueron alcanzando diversos acuerdos, como la Convención sobre el Reconocimiento y Ejecución de Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958), al que España se adhirió en 1977, o el Convenio de Washington de 1966 sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados. Con posterioridad, las sucesivas leyes de arbitraje nacionales –como la vigente española– se inspiraron en lo contemplado en la Ley Modelo de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) de 1985.


      Sobre esta estructura de convenios internacionales a los que sucesivamente se iban adhiriendo más países, sobre la incorporación en el Derecho nacional del arbitraje internacionalmente homologado y sobre los tratados bilaterales de protección de inversiones (TBI o BIT en inglés) entre naciones, se ha construido el actual entramado de arbitraje internacional, que pese a sus problemas sigue avanzando y supone una inteligente vía jurídica. Convendría preguntarse por qué los países firman estos acuerdos bilaterales que limitan su soberanía. Pues, básicamente –podría responderse– por dos motivos. Primero, porque al hacerlo lanzan un mensaje de seguridad jurídica al mercado internacional como país atractivo y seguro para realizar inversiones. Y segundo, porque así también protegen las inversiones de sus empresas en el extranjero, argumentos ambos de entidad suficiente para que el Estado acepte someterse a un laudo arbitral.


      Este arbitraje internacional, que también debe tomar en cuenta el Derecho internacional, puede ser comercial o de inversión, siendo éste el más reciente y complejo, ya que otorga seguridad jurídica a las inversiones que se realizan en un país. Los arbitrajes de inversión se atienen al CIADI (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones), una institución del Banco Mundial, o a la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional de 1966 (CNUDMI o UNCITRAL) «para promover la progresiva armonización y unificación del Derecho mercantil internacional».


      Merece destacarse que Iberoamérica es la región del mundo sobre la que se desarrollan mayor número de procedimientos arbitrales en la actualidad y España podría optar a ser sede de esos importantes procesos, con todo el beneficio del peso internacional, del prestigio y de la economía que genera. Las cortes arbitrales más importantes del mundo son: ICC, Cámara de Comercio Internacional, París; ICSID, Centro Internacional para la resolución de disputas en materia de Inversiones; AAA, Asociación Americana de Arbitraje; LCIA, Tribunal de Londres de Arbitraje Internacional, o el Instituto de Arbitraje de la Cámara de Comercio de Estocolmo. En España las más destacadas son: Corte de Arbitraje de Madrid; CIMA, Corte Civil y Mercantil de Arbitraje; y TAB, Tribunal Arbitral de Barcelona.


      Tenemos instituciones y expertos que podrían competir con las mejores del mundo y, sin duda, debemos apostar por que España incremente su peso como sede de arbitrajes internacionales. Para ello, también tendremos que ser coherentes y evitar que siga debilitándose la marca España. En 2012 fuimos el país que más demandas de arbitraje de inversión ha presentado. Hemos sido un país inversor que exigía garantía jurídica para nuestras empresas, pero ahora, paradójicamente, podemos convertirnos en un país demandado ante las instituciones arbitrales internacionales por generar inseguridad jurídica en las inversiones que terceros han realizado en nuestro solar. Quizá el caso más sangrante se produzca en el sector de las energías renovables, dado que la retroactividad de los recortes ha indignado a inversores y a países, como EE. UU. y Japón (PIMENTEL SILES, M., 2013).


      Por todo lo argumentado, tenemos una gran oportunidad de convertirnos en sede de arbitrajes internacionales, con una especialidad regional iberoamericana, que no debemos desaprovechar.


      El artículo 3 de la vigente Ley de Arbitraje aborda la materia del arbitraje internacional: «1. El arbitraje tendrá carácter internacional cuando en él concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) Que, en el momento de celebración del convenio arbitral, las partes tengan sus domicilios en Estados diferentes. b) Que el lugar del arbitraje, determinado en el convenio arbitral o con arreglo a éste, el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la relación jurídica de la que dimane la controversia o el lugar con el que ésta tenga una relación más estrecha, esté situada fuera del Estado en que las partes tengan su domicilio. c) Que la relación jurídica de la que dimane la controversia afecte a intereses del comercio internacional».

    

  




    
      14.6. Arbitraje de consumo


      La protección de los derechos del consumidor encuentra en el arbitraje de consumo un aliado ágil y eficaz. El Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el sistema arbitral de consumo (BOE 25 febrero 2008), y desarrolla lo previsto en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre (BOE 30 noviembre 2007). Según el Real Decreto 231/2008, el arbitraje de consumo es «el arbitraje institucional de resolución extrajudicial de carácter vinculante y ejecutivo para ambas partes, de los conflictos surgidos entre consumidores o usuarios y las empresas o profesionales en relación con los derechos legal o contractualmente reconocidos al consumidor».


      El arbitraje de consumo sólo puede abarcar derechos disponibles en materias de consumo dada su especificidad. Los principios inspiradores del arbitraje de consumo, tales como el principio de audiencia y contradicción, principio de igualdad e imparcialidad de los árbitros, entre otros, son idénticos a los del arbitraje normal, aunque difiere de él tanto en aspectos institucionales como procesales. En todo caso, la Ley de Arbitraje tendrá carácter supletorio a las normas específicas del arbitraje de consumo.


      Los arbitrajes de consumo serán administrados por las Juntas Arbitrales de Consumo, fruto de convenios entre las respectivas Administraciones Públicas y el Instituto Nacional de Consumo. Son órganos de naturaleza administrativa y tanto su presidente como su secretario deben ser personal al servicio de la Administración Pública. Estas instituciones, la Administración Pública, las asociaciones de consumidores, las organizaciones empresariales y las Cámaras de Comercio podrán proponer árbitros y los posibles árbitros deberán ser previamente acreditados por la Junta Arbitral de Consumo. La designación de los árbitros para conocer los casos corresponde al presidente de la Junta Arbitral, que lo hará de entre los acreditados y mediante el procedimiento de turnos, salvo que la materia a arbitrar exija una determinada especialización.


      El procedimiento también presenta ligeras especificidades. A saber, la capacidad de solicitud de arbitraje –también en alguna norma se denomina demanda– está restringida al consumidor o usuario. La empresa no puede solicitar el arbitraje, aunque sí puede presentar una reconvención tras la demanda del consumidor. La solicitud tiene que presentarse por escrito y debe ser admitida, según requerimientos legales, por el presidente de la Junta. Una vez admitida la solicitud de arbitraje y nombrado el árbitro, el demandado podrá responder a la demanda y se practicará, en su caso, la prueba en audiencia. Una vez celebrada la audiencia, escuchadas las partes y practicada la prueba, el árbitro dictará el laudo.

    

  



  

    15. Conclusiones


    Tras definir los fundamentos básicos que sustentan las corrientes de resolución extrajudicial de conflictos, hemos realizado una aproximación al estado de desarrollo del sector ADR en España, haciendo especial hincapié en sus dos instituciones principales, la mediación y el arbitraje.


    En general, podemos afirmar que el uso de estas técnicas está todavía poco extendido en nuestro país, lo que nos ha hecho reflexionar sobre el por qué de este lento ritmo de implantación, o, más en positivo, qué se podría hacer para su impulso desde los diversos ámbitos.


    Las grandes diferencias sociológicas y culturales entre las sociedades anglosajonas y las latinas son una de las causas más esgrimidas para explicar el distinto grado de desarrollo del ADR en ambas. La primera sería más proclive al acuerdo individual, mientras que la segunda cedería su confianza a un poder del Estado. No cabe duda que este hecho sociológico es una de las posibles razones del retraso, pero no se puede considerar, desde luego, como la única, ni podemos quedarnos en ese simple análisis parcial y superficial. No olvidemos que en EE. UU. la mediación ha tardado más de treinta años en adquirir una mínima masa crítica y que, para conseguirla, ha sido necesario un apuntalamiento institucional, como fue ocurriendo en sucesivas reformas de la justicia.


    Debemos bajar, pues, desde ese supranivel cultural hasta los posibles campos concretos de actuación, apuntando algunas de las acciones que se podrían impulsar desde los distintos niveles de responsabilidad competentes sobre la materia:


    La responsabilidad primera podría ser la del legislador; la segunda, la de la justicia, tanto en su derivada institucional como en la acción individual de los jueces; la tercera, la de la abogacía y la de las instituciones de mediación y arbitraje, y, finalmente y sobre todo, el buen trabajo de mediadores y árbitros, sobre los que pivotará, en gran medida, el éxito o el fracaso del sector ADR en nuestro país.


    Tampoco se puede olvidar el importante papel de la ciencia y de la generación de conocimiento sobre la materia, así como la imprescindible colaboración de las distintas instituciones formativas, en especial la universidad. La doctrina y la creatividad científica sobre la materia tendrán mucho que aportar. En general, se ha limitado a trasladar hasta nuestro país unas «tecnologías» desarrolladas en otras geografías y circunstancias, lo que puede haber generado una cierta sensación de cuerpo extraño en el seno de nuestro organismo social y jurídico, que lleva más al rechazo espontáneo que a la aceptación. La ciencia jurídica y social española debe hacer un gran esfuerzo en innovación para adaptar los instrumentos ADR a nuestra realidad y también para crear imaginativamente fórmulas ADR genuinas y propias. Se trata, éste, de un reto que no se puede eludir si de verdad se desea consolidar la cultura de la solución extrajudicial de conflictos en nuestro país. El sistema educativo debe formar profesionales especializados en la materia y, lo que es aún más importante, colaborar en crear la cultura de la responsabilidad a la hora de resolver los conflictos y en potenciar el valor del acuerdo.


    A nivel legislativo se han aprobado las grandes leyes que nos homologan razonablemente con los países de nuestro entorno occidental, aunque bien es cierto que en algunas ocasiones con retraso, como lo indica la necesaria aprobación por Decreto Ley de la Ley de Mediación para no sobrepasar el límite temporal de transposición impuesto por la directiva europea. Se puede afirmar que nuestra legislación resulta bastante homogénea con respecto al resto de la europea, condicionada por las directivas comunitarias y diversos acuerdos internacionales, en el caso del arbitraje. Pero, aunque aún quedan algunas modificaciones legales que realizar –como, por ejemplo, en el ámbito de la mediación penal y también algunos reglamentos por publicar, como el pendiente de la Ley de Mediación en lo civil y mercantil–, podemos afirmar que no corresponde ya al legislador el principal impulso del sector ADR. Debe, eso sí, estar atento a cuantas innovaciones en la materia vayan surgiendo tanto desde nuestra propia experiencia nacional como desde la internacional, dado que el sector es aún incipiente y dinámico.


    La justicia puede resultar uno de los impulsores más eficaces de la mediación. El CGPJ ha tomado cartas en el asunto y está desarrollando una serie de experiencias piloto en diversos juzgados con objeto de que un mayor número de casos se deriven a mediación. El CGPJ también participa activamente en múltiples actividades de formación para jueces y de divulgación hacia la sociedad en general. Probablemente, estas iniciativas, aunque útiles y meritorias, deberían ser reforzadas con medidas de carácter más ejecutivo. Podemos aprender, en este sentido, de algunas experiencias norteamericanas. A título de ejemplo, en EE. UU. el número de mediaciones que se celebran com n positivamente en la carrera judicial del juez que las impulsa o, como ya hemos contado, resulta obligatorio intentar la mediación antes de iniciar el litigio aunque sin coste inicial. Se podrían implementar políticas o medidas similares que ayudaran a arrancar la mediación desde el propio seno de los juzgados, que, hoy por hoy, gozan de una gran autoridad moral sobre las partes y no están suficientemente comprometidos.


    Algunas voces apuntan a que los abogados son reacios al éxito de la mediación por cuanto significaría dejar de llevar pleitos o acortarlos, con el consiguiente recorte en sus minutas. Considero que, en la inmensa mayoría de los casos, esas críticas son injustas. La mediación –y en general los diversos instrumentos ADR– no compiten con los abogados, sino que precisan de su colaboración. El mediador –sobre todo en temas mercantiles y laborales– necesitará trabajar con los abogados de las partes. También en el arbitraje las partes estarán asistidas por sus letrados, por lo que el ADR no elimina el trabajo de los abogados, sino que los reorienta al asesoramiento hacia el acuerdo. Por eso, se debe pretender que el abogado sea un prescriptor de la mediación y el arbitraje y que no tenga una actitud recelosa sobre los mismos. Corresponde a los abogados colaborar con el impulso de la mediación o el arbitraje, recomendando incluir las cláusulas adecuadas en los contratos que asesoran y aconsejando a sus clientes que antes de ir a pleito, o una vez ya en él, intenten el proceso de mediación.


    Existen en nuestro país varias cortes de arbitraje de éxito desigual, y están naciendo diversas entidades de mediación bajo la sombra de la Ley de Mediación. Estas instituciones, además de administrar ejemplarmente los casos que les incumban, deben esforzarse por mantener el más alto nivel deontológico y profesional y, al mismo tiempo, esforzarse por alcanzar conocimiento y notoriedad. Lo que no se conoce no se usa, y, hoy por hoy, las técnicas ADR son poco conocidas en general. Hay que poner de relieve que los propios responsables de las empresas aún no perciben el valor que una mediación puede aportarles como vía de resolución de sus conflictos, ni tampoco tienen todavía asociada la función de la mediación como un servicio que puede ayudarles a solucionar de forma eficaz algunos de los conflictos que padecen. Por todo ello afirmamos que las instituciones de mediación, además de administrarla, tienen que mantener una política activa de divulgación y conocimiento, y no solamente con carácter general, sino también en el seno de las empresas e instituciones privadas potencialmente interesadas en la mediación.


    Pero, sin duda alguna, la responsabilidad máxima recae sobre los propios profesionales ADR. La mediación o el arbitraje serán lo que el prestigio y el buen hacer de mediadores y árbitros consigan. No existe mejor estímulo para la extensión de la mediación que una mediación bien resuelta. El mejor embajador de las técnicas ADR han de ser las partes a las que se han podido ayudar a superar o resolver sus conflictos. Por eso, la responsabilidad de los pioneros de la mediación va más allá de su propio caso porque su éxito o fracaso estará marcando el camino de todo un sector emergente que puede ayudar a nuestra sociedad y colaborar con nuestra justicia. Merece la pena, por tanto, dedicar unas breves líneas al concepto de profesional ADR, que engloba un conjunto de perfiles y cualificaciones profesionales muy diversas y variadas. La mediación familiar requerirá unas aptitudes y formación diferentes a un arbitraje o una mediación mercantil o a una mediación penal o escolar, aunque muchas herramientas y técnicas serán comunes a todas ellas.


    En todo caso, el profesional resulta del todo imprescindible para el desarrollo del sector ADR. Un buen profesional debe aunar formación, experiencia, confidencialidad, un estricto código deontológico y ético y una determinada actitud, en gran parte vocacional, hacia la resolución de conflictos. Sin estos buenos profesionales, el sector ADR no podrá desarrollarse. Y esta reflexión sobre la necesidad de profesionales ADR y su necesario protagonismo resulta imprescindible para el desarrollo del sector, porque existe cierta tradición de asociarlo a personas de buena voluntad y cierta autoridad moral sobre las partes que ayudan a resolver un conflicto determinado, lo cual, en gran parte, es cierto. Pero si el ADR se limitara a ese perfil, no se producirían ni avances profesionales ni científicos ni legales sobre la materia. Resulta del todo imprescindible una visión rigurosa y profesional de ésta, tal y como se ha desarrollado en EE. UU., donde existen firmas y profesionales especializados y donde los usuarios la perciben como un servicio profesional que aporta valor a las partes. En nuestro país, el sector está por desarrollar, ya que, salvo contados arbitrajes –realizados normalmente por juristas de prestigio– y un cierto número de mediaciones familiares y laborales, apenas existe experiencia extendida. Además, muchos de estos servicios se prestan de manera gratuita –independientemente de la renta y posibilidades económicas–, lo que de alguna forma devalúa la percepción de valor para las partes, que lo terminan asociando a un servicio social más y no a una actividad profesional como pudiera ser la abogacía, la medicina o la consultoría, por mencionar distintas actividades. Desde estas líneas se aboga por la necesidad de ese sector profesional especializado y retribuido como cualquier otra actividad de valor para las partes, ya que sólo con profesionales de alta dedicación, considerable prestigio y razonablemente retribuidos el sector ADR podrá tener el desarrollo que nuestra sociedad precisa.
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      Anexo I. Cuadro de los honorarios profesionales de los árbitros en la Corte de Madrid


      
        
          

          

          

          

          

          

          
        

        
          
            	
              ÁRBITROS (CADA ÁRBITRO)

            
          


          
            	
              ADMINISTRACIÓN

            

            	
              MÍNIMO

            

            	
              MÁXIMO

            
          


          
            	
              TRAMO (HASTA)

            

            	
              %

            

            	
              ACUMULADO

            

            	
              % (O €)

            

            	
              ACUMULADO

            

            	
              %

            

            	
              ACUMULADO

            
          

        

        
          
            	
              25.000,00 €

            

            	
              3,200%

            

            	
              800,00 €

            

            	
              1.000,00 €

            

            	
              1.000,00 €

            

            	
              12,000%

            

            	
              3.000,00 €

            
          


          
            	
              50.000,00 €

            

            	
              1,800%

            

            	
              1.250,00 €

            

            	
              1,500%

            

            	
              1.375,00 €

            

            	
              7,200%

            

            	
              4.800,00 €

            
          


          
            	
              100.000,00 €

            

            	
              1,500%

            

            	
              2.000,00 €

            

            	
              0,800%

            

            	
              1.775,00 €

            

            	
              5,000%

            

            	
              7.300,00 €

            
          


          
            	
              300.000,00 €

            

            	
              1,200%

            

            	
              4.400,00 €

            

            	
              0,600%

            

            	
              2.975,00 €

            

            	
              3,500%

            

            	
              14.300,00 €

            
          


          
            	
              500.000,00 €

            

            	
              0,400%

            

            	
              5.200,00 €

            

            	
              0,500%

            

            	
              3.975,00 €

            

            	
              2,500%

            

            	
              19.300,00 €

            
          


          
            	
              1.000.000,00 €

            

            	
              0,200%

            

            	
              6.200,00 €

            

            	
              0,300%

            

            	
              5.475,00 €

            

            	
              1,750%

            

            	
              28.050,00 €

            
          


          
            	
              3.000.000,00 €

            

            	
              0,150%

            

            	
              9.200,00 €

            

            	
              0,200%

            

            	
              9.475,00 €

            

            	
              0,850%

            

            	
              45.050,00 €

            
          


          
            	
              5.000.000,00 €

            

            	
              0,130%

            

            	
              11.800,00 €

            

            	
              0,100%

            

            	
              11.475,00 €

            

            	
              0,500%

            

            	
              55.050,00 €

            
          


          
            	
              10.000.000,00 €

            

            	
              0,120%

            

            	
              17.800,00 €

            

            	
              0,050%

            

            	
              13.975,00 €

            

            	
              0,250%

            

            	
              67.550,00 €

            
          


          
            	
              50.000.000,00 €

            

            	
              0,100%

            

            	
              57.800,00 €

            

            	
              0,020%

            

            	
              21.975,00 €

            

            	
              0,200%

            

            	
              147.550,00 €

            
          


          
            	
              100.000.000,00 €

            

            	
              0,060%

            

            	
              87.800,00 €

            

            	
              0,010%

            

            	
              26.975,00 €

            

            	
              0,150%

            

            	
              222.550,00 €

            
          


          
            	
              > 100.000.000,00 €

            

            	

            	
              87.800,00 €

            

            	
              0,005%

            

            	

            	
              0,050%

            

            	
          

        
      

    

  




    
      Anexo II. Principales instituciones arbitrales en España


      A continuación recogemos las principales instituciones y cortes de arbitraje en España:


      
        	Corte de Arbitraje de la Cámara Oficial de Comercio e Industria de Madrid (CAM).


        	Corte Civil y Mercantil de Arbitraje (CIMA).


        	Corte Española de Arbitraje.


        	Corte de Arbitraje del ICAM.


        	AEADE.


        	Tribunal Arbitral de Barcelona (TAB).


        	Corte de Arbitraje y Mediación de Valencia.


        	European Court of Arbitration-Tribunal Arbitral de Valencia (TAV-ICAV).


        	Corte de Arbitraje de la Cámara Oficial de Comercio, Industria y Navegación de Sevilla.


        	Corte de Arbitraje de la Cámara de Comercio, Industria y Navegación de Bilbao.


        	Centro Vasco de Mediación y Arbitraje de la Cámara de Comercio e Industria de Álava.


        	Corte Vasca de Arbitraje.


        	Cortes de Arbitraje en las Cámaras de Comercio, Industria y Navegación de España.
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