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Comentarios

I. CON CARACTER GENERAL

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

En efecto, para solventar conflictos juridicos no existe Unicamente el proceso, sino que paralelamente coexisten
otros instrumentos adecuados para la composicién del litigio que separa a dos partes, sin implicar ejercicio de
jurisdiccion y que, por eso, se denominan como extrajudiciales, o incluso en algin caso como extrajurisdiccionales.
Nos referimos a los métodos alternativos de resoluciéon de conflictos o Alternative Dispute Resolution (ADR), en
concreto, a la negociacién, la conciliacion, la mediacién o el arbitraje, entre otros.

II. LOS SISTEMAS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS

Las ADR aparecieron en EE.UU. alrededor de los afios treinta del siglo pasado debido a un movimiento tipicamente
anglosajon: el movimiento de libre acceso a la Justicia. Su fundamento reside en el hecho de que todos los
ciudadanos tengan la posibilidad de acceder a un sistema, cualquiera que sea, mediante el cual se logre una
solucion efectiva al conflicto planteado. Por ello, este movimiento se encamina a buscar alternativas a los
tribunales, que, en muchas ocasiones, no son conocidas en el sistema juridico. Alternativas que, segin BARONA
VILAR, se originan a causa de tres clases de motivos: el colapso producido en los érganos jurisdiccionales civiles y
mercantiles; el sentimiento creciente de que faltaban cauces privados de solucién de conflictos, sobre todo entre los
particulares; y la incapacidad intrinseca del sistema de poder asegurar a todos el acceso a la Justicia (2) .

Son diversas las denominaciones que buscan identificar al conjunto de estos mecanismos. A este respecto, cabe
destacar, en primer lugar, la referencia «Mecanismos Extrajudiciales de Solucion de Conflictos» (MESC) que alude a
«cualquier proceso diseflado para resolver una disputa sin el concurso de los tribunales de justicia. La resolucién
alternativa de conflictos es valida para un extenso numero de casos, aunque resulta particularmente relevante en
disputas comerciales por su flexibilidad y adaptabilidad, siendo especialmente apropiada en aquellos casos en los
qgue las partes deben o desean mantener su relaciéon después del procedimiento o en los que las partes estan
geograficamente distantes (comercio internacional y comercio electrénico)» (3) . Por su parte, HUERGO LORA (4)
identifica como «Medios de Resolucién Extrajudicial de Conflictos», a «aquellas instituciones cuya aplicacién puede
eliminar una controversia juridica, de tal forma que se impida a las partes plantearla en via judicial o se ponga
término a un proceso ya comenzado». Por Ultimo, puede destacarse la denominacidn «Técnicas alternativas de
resolucién de conflictos» (TARC).

Al hilo de lo acabado de exponer, se sefialan algunas de las caracteristicas mas relevantes de las técnicas ADR. Por
un lado, la participacion de las partes involucradas en el conflicto debe ser absolutamente voluntaria y, por otro, se
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requiere la intervencion de un tercero ajeno al conflicto, cuyo grado de participacién variara en funcion del especifico
método: bien acercar las posiciones de las partes o bien emitir una decisidn. Esta decisién puede consistir en una
simple recomendaciéon no obligatoria, en una recomendaciéon forzosa para una sola parte o, por el contrario,
preceptiva para ambas partes, como sucede en el arbitraje. Ademas, este tercero puede ser una autoridad publica,
aunque en la mayor parte de los casos, es un érgano privado.

En definitiva, se trata de procedimientos extrajudiciales de resolucion de conflictos mediante la intervencidn de las
partes y de un tercero imparcial. Ademas, se erigen como la consecuencia de la creacién del Estado de bienestar,
ademas de un intento de obtener la solucidn a los problemas que existen de acceso a la Justicia.

III. EL METODO HIBRIDO O MED-ARB

Mas alla de los diversos mecanismos de resolucién de conflictos utilizados en Espafia —la mediacién, la conciliacién,
la negociacién o el arbitraje—, lo cierto es que existen otros no muy conocidos que poseen relevancia en otros
ordenamientos juridicos, fundamentalmente en EE.UU., entre los que cabe destacar: el método hibrido o med-arb; la
evaluacion neutral o evaluacion de expertos; la facilitacion; el mini-trial o mini-juicio; la adjudicacion; el partnering;
el summary jury trial; el private judging; el special master; y el ombudsman.

Ahora bien, la dificultad que se puede presentar en estos casos de varias alternativas estriba en la eleccion del
método mas adecuado a cada uno de los conflictos que surjan, por ello, es esencial determinar cual de entre todos
los mecanismos existentes es el idéneo para un problema.

Sea como fuere, nos detendremos pormenorizadamente en el sistema hibrido o med-arb por ser un procedimiento
que se enmarca dentro de las ADR y combina la utilizacién de un medio autocompositivo con otro heterocompositivo.
De esta manera, se caracteriza por su naturaleza hibrida (5) , toda vez que combina un periodo de mediacion tras el
cual, en el caso de no haberse alcanzado un acuerdo total sobre los asuntos litigiosos, se realiza un arbitraje sobre
los elementos que queden en discrepancia (6) .

Tal combinacion presenta la ventaja de ofrecer a las partes la seguridad de un resultado, sea a través de la
consecucion de un acuerdo, durante el procedimiento de mediacion, o a través de un laudo, para el supuesto en que
el acuerdo no haya sido posible en la mediacién y se celebre entonces el posterior arbitraje (7) .

Este método se configura, por tanto, como una conjunciéon de la
aplicacion de dos métodos alternativos de resolucion de conflictos: la
mediacion y el arbitraje. Como es sabido, cada uno de ellos posee unas
particularidades especificas que lo hacen diferente del otro y que otorgan
unas posibilidades concretas que, a su vez, el otro puede llegar a excluir. En
este sentido, tanto el arbitraje como la mediacion se benefician de la
intervencion de un tercero ajeno al conflicto, siendo la gran diferencia el
papel que éste debe desarrollar con relacién al conflicto y a las partes del mismo. Asi, mientras que el mediador
tratara de conocer el fundamento de la controversia e impulsar el didlogo y colaboracién entre las partes en orden a
gue alcancen un acuerdo que ponga fin al mismo, el arbitraje termina con un laudo emitido por el arbitro poniendo
término a la disputa que ha sido presentada ante él.

Este método se configura como
una conjuncion de la mediacién vy el
arbitraje

Lo cierto es que nos encontramos ante una figura poco utilizada en nuestro pais, a diferencia de otros donde esta
cobrando un mayor impulso. A este respecto, VALL RIUS sefiala que en EE.UU. una minoria de abogados y otros
profesionales han denostado la mediacion, simplemente por no ser vinculante y, por ello, es considerada como débil
y de resolucidn incierta, frente a la respuesta obligatoria emanada de la jurisdicciéon tradicional. Por tal motivo, esta
técnica hibrida conlleva una via para mitigar la posible preocupacion respecto al resultado incierto y el caracter no
vinculante de la mediacidn, toda vez que el med-arb asegura, en todo caso, la resolucidn del conflicto, ya sea por las
propias partes, a través de la mediacion inicial, ya sea por el arbitro, que finalmente dicte un laudo, si la mediacién
no ha conducido a acuerdos (8) .

Por lo que se refiere a las modalidades de esta técnica, cabe distinguir, por un lado, cuando el mediador, en caso de
no lograr un acuerdo en el procedimiento de mediacién, pasaria automaticamente a convertirse en arbitro, debiendo
de dictar un laudo que resuelva definitivamente la cuestidn litigiosa; y por otro lado, cuando primero actuaria el
mediador y se preselecciona a un tercero distinto, para que pueda actuar como arbitro en caso de no obtenerse una
solucién en la mediacién.
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Ambas variantes presentan sus ventajas y sus inconvenientes. En cuanto a la primera, y respecto a sus ventajas,
cuando deba resolver el conflicto el arbitro, éste dispondrd de un conocimiento adquirido durante el procedimiento
mediador. En efecto, el tercero en la mediacion va a tener un contacto con las partes y con el conflicto, de forma
intensa y profunda, lo que le llevara a adquirir un conocimiento exhaustivo de la cuestidon que, en su caso, agilizara y
favorecera el arbitraje posterior. De esta forma, podra acortar su duracién y lograr una solucion mas fundamentada
que si se tratase de un simple procedimiento de arbitraje comun.

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

A estas ventajas se afiade que los costes del procedimiento se reducen notablemente, toda vez que sélo habria que
afrontar la remuneracion de una persona que ha ejercido las funciones de mediador y de arbitro en un procedimiento
temporalmente mas limitado. A este respecto, no cabe obviar que el compromiso previo de terminar el procedimiento
de mediacidn e iniciar el arbitraje ha sido voluntariamente solicitado y aceptado por las propias partes. Por tal
motivo, se le presume su predisposicion para lograr algun tipo de acuerdo durante la mediacién, pues en otro caso
habrian optado directamente por acudir al arbitraje a fin de ahorrar tiempo y recursos econémicos.

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

Habida cuenta de esta Gltima idea, resulta evidente que esta variante puede desincentivar y dificultar el
procedimiento mediador, toda vez que ante la eventualidad de encontrarse frente a su futuro arbitro, las partes
trataran de prevalecer sus intereses en detrimento de las posibilidades de lograr un acuerdo consensuado. Asi, la
insuficiente informacion por parte del mediador y la actitud poco colaboradora y defensiva de las partes limitara
considerablemente las posibilidades de éxito de la primera fase de mediacién (9) .

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

Otra de las dificultades, motivada por su insuficiente experiencia y por los escasos avances en la mediacion, se
encuentra cuando la persona mediadora lleva a cabo una actuacion inapropiada, dirigiendo a las partes de forma
prematura hacia el arbitraje. A fin de evitar esta situacién, el tercero debe actuar tratando de gestionar los temas en
disputa, «preferentemente bajo los parametros de la mediacion, motivando a las partes a gestionar, cooperar y
resolver por si mismas, con paciencia y sin forzar situaciones no deseadas. En ningln caso debe precipitar el cambio
de método, sin estar completamente seguro de que las partes ni desean, ni pueden seguir adelante con la
mediacién» (10) .

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

En cuanto a la segunda de las variantes, cabe sefalar que las dificultades acabadas de referir, se solventan cuando
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las personas que han de intervenir como mediador y como arbitro son diferentes. En ese caso, se considera que mas
que un hibrido, nos encontramos ante una féormula de acumulacién de las dos instituciones, toda vez que contempla
una mediacion y, en su caso, un arbitraje posterior, desarrollados por distintas personas.

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

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

En cuanto a la forma de articular el med-arb, cabe distinguir segun se lleve a
cabo con un mismo profesional, que asuma los papeles de medidor y arbitro,

Cabe distinguir segun se lleve a . .
o0 sean profesionales diferentes.

cabo con un mismo profesional,

que asuma los papeles de medidor En el primer supuesto, se prepara un contrato entre las partes y el tercero
y arbitro, o sean profesionales con una cldusula en la que se comprometen a que si del procedimiento de
diferentes mediacién no se obtiene un acuerdo, las partes continuaran con la gestién

del conflicto hasta su resolucion, pero en este caso cambiando el mecanismo

de resolucion del conflicto, es decir, cerrando la mediacidon e iniciando el

arbitraje. De esta forma, se garantiza la resolucién de la controversia, bien
directamente por las partes en la mediacién o bien mediante el laudo que dicte el mediador convertido en arbitro que
la resolvera definitivamente.

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

Por ultimo, respecto a las cuestiones que pueden ser susceptibles de ser sometidas a med-arb, al igual que sucede
en el arbitraje y en la mediacion, Unicamente cabra sobre materias que tengan caracter dispositivo para las partes.

IV. CONCLUSIONES

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

En este sentido, la utilizacién del método hibrido o med-arb no sélo debe responder al objetivo de evitar o
descongestionar la excesiva carga de trabajo de los tribunales, sino que también debe obedecer al necesario cambio
de cultura sobre el tratamiento y solucién de las controversias al margen de la via judicial.
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