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PRESENTACION

«La situacion de la justicia es muy grave». Este es el diagndstico
emitido en un articulo publicado en prensa nacional por diez magistra-
dos representantes de las distintas asociaciones de jueces y magistrados
de dmbito nacional. No hay matices ideoldgicos o politicos en esa afir-
macién, todos comparten el mismo juicio. El enfermo necesita inter-
venciones de largo alcance e intensa profundidad que hacen indtiles las
pequeiias modificaciones emprendidas, ya que éstas han terminando con-
virtiendo la oficina judicial en un territorio promiscuo de burocracia inttil
e ineficaz. De tanta ineficacia, solo los mas indeseables se benefician,
precisamente aquellos que no creen en la justicia, en su sistema o su
procedimiento. Y la situacion es muy grave porque el modelo no fun-
ciona, es insuficiente.

La investigacion que presentamos sobre «Sistemas Alternativos de
Resoluciéon de Conflictos» se elabora en este contexto de necesidad de
intervencién y de busqueda de «alternativas» a la actual situacion en la
que el ejercicio del poder por los jueces responde a la racional presun-
cién de que disponen de la capacidad y los medios para resolver los con-
flictos que se les presentan. Los Sistemas Alternativos estdn llamados a
convertirse en una pieza imprescindible del nuevo modelo que ayude a
restituir la confianza del ciudadano en el sistema y recomponga la mal-
trecha imagen de los que aplican la justicia.

Algunos de los puntos débiles del modelo actual, que justifican el
estudio de «Sistemas alternativos de Resolucién de Conflictos» en los
que se enmarcan este trabajo, son los siguientes:

— La demanda social de justicia no se satisface solo porque se decida
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sobre el caso, sino porque se decida bien y en un tiempo razo-
nable.

— La degradacién y complejidad del sistema burocrético esté alcan-
zando cotas insospechadas, lo que, en mayor o menor medida,
afecta a todos los que participan en el mismo.

— La creciente demanda de justicia y la mayor complejidad de los
conflictos que llegan a los tribunales hacen indispensable una
organizacion que se ajuste a elementales condiciones de efica-
cia.

Las soluciones por las que apueste el sistema deben aportar los nive-
les de eficacia que la sociedad reclama para cualquier tipo de servicio.
Los Sistemas Alternativos de Resolucion de Conflictos estan en esa linea:
ganar tiempo, conseguir eficacia y no perder poder para interpretar los
valores publicos contenidos en los textos normativos.

Entre estos sistemas destaca sin lugar a dudas la figura de la media-
cién, no solo por la novedad de su aparicion frente a otros sistemas maés
consolidados como el arbitraje, sino por la confusién reinante en cier-
tos paises entre esta figura y otros ADR, fundamentalmente con la con-
ciliacion.

Nuestro estudio pretende analizar desde un punto de vista juridico
y a través de un método comparativo los siguientes aspectos:

— EI concepto de Sistemas Alternativos de Resolucion de Conflic-
tos y sus caracteristicas esenciales.

— Estudio comparativo de los ADR mds importantes que son el arbi-
traje, la conciliacion y la mediacion y la situacién de los mismos
en el Derecho Comparado.

— Centrandonos en la figura de la mediacién prestamos especial
atencion a la funcion del mediador frente a otros terceros y a las
caracteristicas especiales del contrato de mediacién frente a otros
contratos con los que guarda cierta similitud.



CAPITULO 1.°

LOS SISTEMAS ALTERNATIVOS DE
RESOLUCION DE CONFLICTOS

1. LA NECESIDAD DE LOS SISTEMAS ALTERNATIVOS DE
RESOLUCION DE CONFLICTOS

La aparicion de los conocidos como Sistemas Alternativos de Reso-
lucion de Conflictos o ADR ha sido fruto de la evolucion del concepto
de justicia que se ha experimentado en la mayor parte de los ordena-
mientos juridicos de los paises europeos.

En Espana, la Constitucion recoge en su articulo 24 el conocido
como Derecho a la tutela judicial efectiva, lo cual ha permitido consi-
derar como un derecho fundamental de los ciudadanos, tanto la obliga-
cién del Estado de dar respuesta a los conflictos juridicos existentes en
consonancia con el marco juridico constitucional, tanto organica como
procesalmente!, como la necesidad de eliminar los obstdculos para el
acceso a la justicia de los ciudadanos.

' CORDON MORENO, E.: El Arbitraje en el Derecho Espaiiol: Interno e Inter-
nacional, Aranzadi, Pamplona, 1995, pag. 19, «El arbitraje aparece pues como una alter-
nativa heterocompositiva a la solucién jurisdiccional de los conflictos privados fundada
en la voluntad de las partes y su constitucionalidad ha sido resaltada por el Tribunal
Supremo: «El articulo 24.1 CE, que se estima infringido por los recurrentes, se limita
a sefialar el derecho que todo ciudadano tiene a obtener la tutela efectiva de los jueces
y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, mas no impide la
igualmente constitucional facultad de optar para dicha tutela al cauce extrajudicial
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La importancia de este derecho viene determinada fundamentalmente
por la constatacion de que una adecuada proteccion del ciudadano no
consiste exclusivamente en un reconocimiento exhaustivo de una gran
variedad de derechos subjetivos, sino, en gran medida, de que ese reco-
nocimiento sea efectivo. Esta efectividad se consigue cuando se permite
que el ciudadano goce de todas las garantias y posibilidades de recurso
ante la vulneracién de los mismos.

Durante afios el derecho procesal consideré como objeto de su dis-
ciplina el proceso* entendiéndose éste como la tnica via posible para el
desarrollo de la jurisdiccion y como tnica manifestacion del principio
de tutela judicial efectiva. Durante esta etapa proceso y jurisdiccion se
identificaban’. Sin embargo en el derecho procesal espafiol se fue abriendo
paso la idea de que el auténtico objeto de su estudio no es el proceso,

—arbitraje en este caso— como aqui han hecho» (STS de 9 de octubre de 1989 [R]
1989, 6899]».

2 Siguiendo a BARONA VILAR, S.: Solucion extrajurisdiccional de conflictos
«alternative dispute resolution» (ADR) y Derecho procesal, Tirant lo Blanch alterna-
tiva, Valencia, 1999, pags. 23 y 24, las notas que caracterizaron esta etapa son las
siguientes:

«— El sistema sustituye como método a la exégesis. Frente a los procedimenta-
listas que comentaban la ley, los procesalistas van a construir un sistema cientifico.
Ello supone que el procesalista no se limita al mero describir las formas procedimen-
tales sino que va a hacer teorfa del proceso.

— EI concepto base serd el proceso, estudidndose sus sujetos, actos, principios,
fases y efectos. Los demds conceptos quedan supeditados al proceso. De ahi que se
diga que hacen en realidad teoria del proceso.

— Se consigue con este sistema procesal la independencia y autonomia del dere-
cho material. Asi se produce la conquista de materias como la prueba, la cosa juzgada,
la accion. Piénsese que si los iniciadores de la independencia del derecho procesal res-
pecto del material fueron los judicialistas de la escuela de Bolonia, acentuandose con
la recepcion de los procedimentalistas a través de la codificacién napolednica, es a los
procesalistas a quienes se debe la escision definitiva.

— Una de las diferencias que marcan esta fase respecto de la anterior es, no ya
las materias que son el objeto de estudio por los autores, sino mds bien la profundidad
con que estas materias son abordadas».

3 PEDRAZ PENALVA, E.: Arbitraje, Mediacion y Conciliacion, Cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pag. 11. El autor
ve el proceso como «realizador de la verdad de la Constitucién», como esencial e indis-
pensable instrumento de articulacién de los imperativos juridicos fundamentales (9.2
C.E, participacién ciudadana en la vida politica, econémica, cultural y social) condi-
cionante del desarrollo jurisdiccional y de la satisfaccion del principio de tutela judi-
cial efectiva.
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sino la jurisdiccion en si misma. El proceso es solo uno de los medios
con los que cuenta el titular de la potestad jurisdiccional para cumplir
su funcién, pero no es el Gnico que puede servir para la solucién de con-
flictos. El deber constitucional del Estado de garantizar a los ciudada-
nos un derecho al debido proceso no es contrario a la existencia de otras
opciones, afirmacion que es recogida en la propia Constitucion espa-
fiola, cuyos articulos 51 y 54 exigen, en relacién a los consumidores,
procedimientos que satisfagan los intereses legitimos pudiendo ofrecer
al ciudadano equivalentes procesales®.

Esta situacion ha permitido que, junto con la jurisdiccion, se ofrez-
can otras vias que permitirdn, en determinadas condiciones, acceder a
una satisfaccion mads rdpida y efectiva de los derechos subjetivos vul-
nerados. Precisamente por esto, por su intento de evitar la jurisdiccion,
se denominan alternativos, puesto que ofrecen una alternativa a la solu-
cién al conflicto de forma judicial. Surgieron asi una serie de cauces pri-
vados o cuasi privados de solucion de conflictos que se caracterizan, en
primer lugar por no responder a los principios y criterios generales del
Poder Judicial y en segundo lugar porque se asientan fundamentalmente
sobre las notas de economia y autonomia de la voluntad®. Como vere-
mos mds adelante, estas otras vias son paralelas al proceso pero no exclu-
yentes.

Compartimos con BARONA VILARS® la idea de la aparicion de estos
sistemas permite distinguir, mas que entre sistemas judiciales o no judi-
ciales, que en realidad hacen referencia al hecho de si el tercero que
interviene tiene o no la condicién de juez, entre los cauces jurisdiccio-
nales y extrajurisdiccionales de solucién de conflictos.

Los primeros, los cauces jurisdiccionales, son aquellos que suelen
denominarse erréneamente como «justicia formal», en el sentido de méto-
dos institucionalizados y basados en la intervencion de los érganos juris-
diccionales. Entre ellos destaca fundamentalmente el proceso, pero no
es el dnico, dado que el arbitraje es considerado por parte de la doc-
trina como un mecanismo de solucién de controversias de cardcter juris-
diccional. Los segundos, los cauces extrajurisdiccionales, son aquellos
mecanismos de solucion de conflictos surgidos al margen del proceso y

4 Si bien condiciona la existencia de éstos al respeto a los principios de audien-
cia, contradiccion e igualdad de las partes (art. 24 LA 2003 y 10.1 RD 636/1993 de 3
de mayo de sistema arbitral de consumo).

5> BARONA VILAR, S.: Solucion extrajurisdiccional..., ob. cit., pag. 36.

® BARONA VILAR, S.: Solucién extrajurisdiccional..., ob. cit., pags. 167-169.
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desarrollados por 6rganos no vinculados al poder estatal que, si bien no
responden a las exigencias garantistas del poder judicial, se han reve-
lado mds aptos y adecuados en determinadas circunstancias.

2. CONCEPTO Y 'I:IPOLOGiA DE SISTEMAS ALTERNATIVOS
DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

2.1. La esencia de los ADR: la participacion de un tercero en la
solucion del conflicto

Han sido muchos los conceptos utilizados para hacer referencia a
todos aquellos mecanismos que permiten obtener la resolucién de un
conflicto al margen de la via jurisdiccional.

Asi encontramos el término MESC, (Mecanismos Extrajudiciales de
Solucién de Conflictos) que describe «cualquier proceso disefiado para
resolver una disputa sin el concurso de los tribunales de justicia. La reso-
lucién alternativa de conflictos es valida para un extenso nimero de
casos, aunque resulta particularmente relevante en disputas comerciales
por su flexibilidad y adaptabilidad, siendo especialmente apropiada en
aquellos casos en los que las partes debe o desean mantener su relacion
después del procedimiento o en los que las partes estdn geograficamente
distantes (comercio internacional y comercio electrénico)»’.

También hay autores como HUERGO LORA que se refiere a ellas
como Medios de Resolucion Extrajudicial de Conflictos considerando
que son «aquellas instituciones cuya aplicacién puede eliminar una con-
troversia juridica, de tal forma que se impida a las partes plantearla en
via judicial o se ponga término a un proceso ya comenzado»®.

También se conocen como Medios Alternativos de Solucion de Dife-
rencias, segin establece Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje,
recogida en el Decreto n.° 914 de 2002 de El Salvador afirmando en su

7 PAZ LLOVERAS. E. y Asociacién Espaiiola para el Derecho y la Economia
Digital (coord. Cientifico): Libro Blanco sobre Mecanismos Extrajudiciales de Solu-
cion de Conflictos en Espaiia. Proyecto i+Confianza: Autorregulaciony Sistemas Extra-
Jjudiciales Off-Line y On-Line de Solucion de conflictos para Entornos de Comercio
Electronico. Estudio comparado, demostracion y promocion de su uso en la industria,
AENOR, Madrid, diciembre 2002, pag. 10.

8 HUERGO LORA, A.: La resolucion extrajudicial de conflictos en el derecho
administrativo, La transaccion, el arbitraje y la reforma de los recursos administrati-
vos, Publicaciones del Real colegio de Espafa, Bolonia, 2000, pag. 15.
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articulo 2 que se utilizardn estos «cuando en forma distinta de la pres-
crita en esta Ley dos o mds personas, pacten la intervencion dirimente
de uno o mas terceros y acepten expresa o ticitamente su decision, des-
pués de emitida, el acuerdo serd vélido y obligatorio para las partes si
en él concurren los requisitos necesarios para la validez de un contrato».

También podemos encontrar el término TARC haciendo referencia a
las Técnicas Alternativas de Resolucion de Conflictos, pero sin duda el
término mads utilizado es ADR, Alternative Dispute Resolution, que en
espafiol se ha traducido como Sistemas Alternativos de Resolucion de
Conflictos.

Es precisamente el término ADR, o su traduccién espaiiola, el que
vamos a manejar en este estudio, no solo porque es el mas utilizado en
la bibliografia sobre esta materia, sino porque es la terminologia utili-
zada por toda la regulacién europea.

La expresion ADR integra una gran variedad de figuras entre las
que destacan los sistemas del arbitraje, la conciliacion, la mediacion, el
ombudsman, la negociacion o la transaccidn. A grandes rasgos podemos
definir estos ADR de la siguiente forma:

El arbitraje es el ADR por el cual uno o més arbitros, después de
haber escuchado a las partes y practicado las pruebas necesarias, emi-
ten una decision o laudo de cardcter vinculante para las partes.

La conciliacion es la comparecencia de las partes en conflicto ante
una tercera persona, que puede ser un érgano judicial o no judicial, para
la solucion del conflicto que las enfrenta evitando asi el pleito.

La mediacion es un ADR de caracter voluntario en el cual un tercero,
el mediador, de forma neutral, imparcial y confidencial, guia a las partes
para que sean éstas quienes alcancen un acuerdo, careciendo en todo caso
de capacidad decisoria sobre el fondo de la situacion conflictiva.

El ombudsman es un ADR de gran calado en los paises anglosajo-
nes y nordicos, y se identifica con un 6rgano de supervision de la actua-
cién de las administraciones publicas, entidades u organizaciones a través
del conocimiento, prevencion e incluso resolucién de las reclamaciones
0 quejas que se presenten en el dmbito de su competencia. Este 6rgano
tiene reconocida la funcién de emitir un dictamen que en determinados
ambitos se considera vinculante y en otros es meramente consultivo. En
Espana encontramos figuras que se identifican perfectamente con este
ADR, como el comisionado de los bancos’, que es un 6rgano para la

° Se distinguen tres tipos de comisionados: el Comisionado para la Defensa del
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defensa y proteccion del cliente de servicios financieros a través de la
resolucién no vinculante de las quejas, reclamaciones y consultas que
éstos presenten frente a las entidades financieras.

La negociacion es la actividad destinada a obtener el acercamiento
de posiciones entre diversas partes enfrentadas.

La transaccion es el contrato que recoge las reciprocas concesiones
de las partes en un conflicto, a través del cual evitan la provocacion de
un pleito.

La Ley de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje, recogida en el De-
creto n.’ 914 de 2002 de El Salvador es especialmente interesante, puesto
recoge una definicion de cada uno de estos sistemas'”.

Cliente de servicios Bancarios, el Comisionado para la defensa del Inversor y Comi-
sionado para la defensa del Asegurado y del Participe en Planes de pensiones.

10 «a) Mediacién: Un mecanismo de solucién de controversias a través del cual,
dos 0 mds personas tratan de lograr por si mismas las solucién de sus diferencias con
la ayuda de un tercero neutral y calificado que se denomina mediador;

b) Conciliacion: Un mecanismo de solucion de controversias a través del cual, dos
0 mas personas tratan de lograr por si mismas la soluciéon de sus diferencias con la
ayuda del Juez o arbitro, segin el caso, quien actia como tercero neutral, y procura
avenir los intereses de las partes;

¢) Arbitraje; Un mecanismo por medio del cual las partes involucradas en un con-
flicto de cardcter transigible, difieren su solucién a un tribunal arbitral, el cual estard
investido de la facultad de pronunciar una decision denominada laudo arbitral;

d) Convenio Arbitral: Es el acuerdo por el cual las partes deciden someter a arbi-
traje las controversias que hayan surgido o puedan llegar a surgir entre ellas, respecto
de una determinada relacion juridica, de naturaleza contractual o extracontractual;

e) Tribunal Arbitral: Significa tanto un solo Arbitro como una pluralidad de arbitros;

f) Arbitraje ad-hoc: Aquél en el cual las partes acuerdan auténomamente las reglas
de procedimiento aplicables en la solucién de su controversia;

g) Arbitraje o Mediacion Institucional; Aquél en el que las partes se someten a un
procedimiento establecido por el respectivo Centro de Arbitraje o de Mediacion, auto-
rizado de conformidad a esta ley;

h) Arbitraje Internacional: El que se da en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando las partes de un convenio arbitral tengan, al momento de celebracion
del mismo, sus domicilios en estados diferentes.

2. Si uno de los lugares siguientes estd situado fuera del estado en el que las par-
tes tienen sus domicilios;

a) El lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el Convenio Arbitral, o con
arreglo al mismo sea distinto.

b) El lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la rela-
cion juridica o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacién mds estrecha.

Para los efectos de este literal si alguna de las partes tiene mas de un domicilio,

14
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Ante esta variedad, algunos autores estudian los diversos sistemas
que integran estas siglas distinguiendo entre aquellos que aseguran una
solucion al conflicto y aquellos que simplemente intentan alcanzar el
acuerdo sin asegurar un resultado. Asi HUERGO LORA que «en la
definicién se incluyen aquellas instituciones cuya aplicacion puede eli-
minar la controversia. Ello se debe a que algunas de las técnicas de reso-
lucién de conflictos, como la conciliacién o la mediacién, son simple-
mente procedimientos en los que se intenta alcanzar un acuerdo, pero
sin que su tramitacion garantice el logro del mismo. En otros casos,
como la transaccion o el arbitraje, la mera utilizacion de la figura (la
celebracion del contrato de transaccién o del convenio arbitral) excluye
por si sola el planteamiento de la controversia en sede judicial, siempre
que se respeten, naturalmente, los requisitos de validez exigidos en cada
caso»'!l.

Otros autores basan su clasificacidon en la intervencién de un ter-
cero, distinguiendo si se trata de ADR en los que no participa un ter-
cero ajeno a las partes en conflicto, como son la negociacidn, la trans-
accién o la novacion, o si por el contrario se trata de ADR en los que si
es necesaria la participacion de un tercero, como el arbitraje, la media-
cién, la conciliacién o el obmbudsman. En este segundo caso, cuando
participa un tercero en la resolucion del conflicto, se puede distinguir a
su vez entre aquellos que no pueden emitir ningun tipo de opinion o
propuesta (mediacién familiar o conciliacion judicial), aquellos que pue-
den emitir una opinion o propuesta solo consultiva (conciliacion extra-
judicial y en nuestra opinion y segin veremos mds adelante la media-
cién desarrollada en diversos &mbitos) o aquellos que pueden emitir una
opinion o propuesta vinculante'? (arbitraje, ombudsman de ciertos sec-
tores o el comisionado bancario).

Para GARCIA® las diferencias se centran en que en al mediacién

éste serd el que guarde una relacién mds estrecha con el Convenio Arbitral; si una parte
no tiene ningtin domicilio, se tomard en cuenta su residencia.

i) Arbitraje Extranjero: Aquel cuyo laudo arbitral no ha sido pronunciado en El
Salvador».

" HUERGO LORA, A.: La resolucion extrajudicial de conflictos en el derecho
administrativo, ob. cit., pag. 15.

12 PAZ LLOVERAS. E. y Asociacién Espafiola para el Derecho y la Economia
Digital (coord. Cientifico). Libro Blanco..., ob. cit., pag. 14.

13 GARCIA, R.I1.: «<Mecanismos de Solucién Alterna de Conflictos en El Salva-
dor», Conflicte i Mediacié a Llationamérica, Institut Catala de Cooperacion Iberoame-
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