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de la'quia

n 2021 se concedid a la Universidad de Alca-

|a una subvencion por parte de la Secretaria PAZ, JUSTICIA

de Estado para la Agenda 2030 perteneciente 16 E INSTITUCIONES
al Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030 para SOLIDAS
la realizacion de actividades relacionadas con la promo- o
cion en implementacién de la Agenda 2030 para el De- i
sarrollo Sostenible en Espafia. Esa subvencion se ma-
terializé a través del Proyecto JUSTOS: Avances para
una justicia sostenible que tenia como objetivo tomar
la mediacion y el arbitraje y los MASC en general como
herramienta que contribuyera al fortalecimiento de la
cultura de la paz desde la base de la sociedad en el
entendido de que la gestion positiva de los conflictos a
través del didlogo, la empatia, la solidaridad, la no-vio-
lencia, la comprensién, la tolerancia y la equidad; pue-
den ser factores que promoveran la participacion activa
de la sociedad en la resolucién de sus propios conflic- JUSTOS
tos y poder asi cumplir con el Objetivo del Desarrollo Avances para una justicla
Sostenible (ODS) 16. ostene

Esta Guia nace de la idea de la instauracién de un debate sobre las conse-
cuencias del cumplimiento de los ODS en materia de justicia, y por tanto sobre
los compromisos que todos los operadores juridicos deben asumir para avanzar
hacia una justicia inclusiva centrada en las personas. La finalidad ultima es ayu-
dar a las administraciones publicas, especialmente a las locales y autonémicas a
instaurar programas de apoyo a los MASC e incentivar la educacién en resolucion
de disputas en sus instituciones.

La instauracion de una cultura de la paz que rechace la utilizacion de la vio-
lencia, procure la transformacién pacifica de los conflictos, construya estructuras
necesarias para el respeto de todos los derechos humanos, impulse la participa-
cion democratica, el desarrollo econémico y social, y promueva la paz a través de
la educacién, la comprensidn, la tolerancia y la solidaridad, se ha convertido en uno
de los principales objetivos a concretar por la Organizacién de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura. Contribuir al fortalecimiento de esa cul-
tura de la paz y considerar la justicia alternativa como politica social, se considera
imprescindible para la consolidacion de un servicio publico de Justicia sostenible.
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«Se debe recuperar la capacidad negociadora de las partes, con la introduccidn
de mecanismos que rompan la dindmica de la confrontacioén y la crispacién que
invade en nuestros tiempos las relaciones sociales» ™. Es responsabilidad de la
ciudadania contribuir a la sostenibilidad del servicio publico de Justicia por lo
que los poderes publicos deben impulsar la participacion de la ciudadania en la
solucién de sus propios conflictos. Sin olvidar que «la potestad jurisdiccional co-
rresponde exclusivamente a los juzgados y tribunales, la Justicia no es Unicamente
la “administracion de la justicia contenciosa”. Es todo un sistema que se enmarca
dentro del movimiento de lo que la filosofia del derecho denomina la justicia deli-
berativa, que no es monopolio de los cuerpos judiciales ni de la abogacia, sino que
pertenece a toda la sociedad civil»@. Los ciudadanos deben ser responsables de
sus propios problemas y asumir que forman parte de la solucién especialmente
en casos en los que es necesario obtener soluciones pactadas que garanticen la
paz social y la convivencia.

La formalidad, complejidad y rigidez del sistema judicial espafiol impiden
otorgar una correcta solucién a muchos de los problemas que se derivan de las
relaciones cotidianas. Por ello la utilizacién de otros medios de resolucion al-
ternativa de controversias como la negociacion, la mediacion, el arbitraje, etc.,
pueden permitir la mejora en el acceso a la solucién de conflictos de los ciuda-
danos y el cumplimiento de varias de las metas del ODS 16, reduciendo la carga
de los tribunales, proporcionando procesos y resultados que pueden resultar mas
satisfactorios y ayudando a la creacién de una cultura de la paz. Por tanto, los
principales problemas de acceso a la justicia pueden resolverse utilizando meca-
nismos alternativos de solucidn de controversias (MASC) que puedan servir para
la mejora de la paz social.

El fomento de la negociacion, la conciliacién, la mediacion y el arbitraje a través
de propuestas de medidas legislativas no debe olvidar la labor de concienciacion y
de formacién de todos los actores involucrados en este ambito pudiendo ser una
solucién eficaz a largo plazo.

Los MASC se promocionan como férmulas mas eficientes y eficaces que los
tribunales para resolver conflictos, especialmente en paises en los que el poder
judicial ha perdido la confianza y el respeto de los ciudadanos o los érganos judi-
ciales se encuentran colapsados. Ademas, los MASC se ven como un medio para
aumentar el acceso a la justicia para las poblaciones que no pueden o no quieren
usar el sistema judicial para solucionar los conflictos y para mantener la paz social.

(1) Exposicién de motivos del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico
de Justicia. https://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_14/spl_49/
pdfs/1.pdf

(2) Exposicion de motivos del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico

de Justicia. https://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_14/spl_49/
pdfs/1.pdf
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El conflicto es inevitable por lo que las politicas publicas para ayudar a alcanzar
el ODS 16 deben educar a los ciudadanos en métodos de solucién pacifica de
conflictos para que sean responsables.

Esta Guia pretende proporcionar una introduccion a la amplia gama de siste-
mas que operan bajo la rubrica de los MASC. Esta disefiado para explorar y aclarar
los potenciales usos y beneficios de los MASC y las condiciones bajo las cuales la
implementacion de los MASC puede tener éxito. Se ha llevado a cabo para ayudar
a los disefadores de estos proyectos (ayuntamientos, concejalias, asociaciones,
administraciones publicas, etc.) a decidir cdmo y cuando implementar programas
alternativos de resolucién de controversias. La Guia también muestra las limitacio-
nes del uso de los MASC, especialmente cuando pueden ser ineficaces o incluso
contraproducentes para cumplir su objetivo.

Con la advertencia de que es dificil encontrar datos que evallen sistemética-
mente el recurso a los MASC, es importante tener en cuenta que el enfoque princi-
pal de la Guia (y por lo tanto de la investigacion) esta en el uso de los MASC como
medida para crear una ciudadania responsable y promover la cultura de la paz.






continuacién, se destacan algunas de las claves que seran estudiadas
en mayor que profundidad en esta Guia:

Los MASC no son un sustituto del sistema judicial ordinario. Los
MASC son instrumentos para la aplicacion de la equidad, y como
tales no se puede esperar que sus soluciones establezcan un pre-
cedente legal o implementen cambios en las normas legales y so-
ciales. Sin embargo, los MASC pueden complementar y apoyar al
sistema judicial.

Los MASC pueden ayudar al acceso a la justicia a grupos socia-
les que no son atendidos adecuadamente por el sistema judicial;
también pueden reducir el coste y el tiempo para resolver disputas
y aumentar la satisfaccién de los litigantes con los resultados.

La cultura de los MASC requiere un apoyo politico, adecuacion
institucional y cultural, recursos humanos y financieros, y paridad
de poder entre los usuarios potenciales.

Los MASC requieren de una preparacion, capacitacion y supervi-
sion de las personas que participan en su aplicacion.

Los MASC pueden ayudar a crear una ciudadania responsable y
promover la cultura de la paz.







LA GESTION
COOPERATIVA
DE CONFLICTOS

Gestién pacifica
através de la
colaboracién

Posturas

= Eeniticie ante el conflicto

1. EL CONFLICTO

El conflicto es endémico en toda la vida social. Es una parte inevitable de la
vida porque esta relacionada con situaciones de escasez de recursos, divisioén de
funciones, relaciones de poder y diferenciacién de roles. En términos generales, el
conflicto existe cuando hay diferencias o desacuerdos entre personas o grupos.
Contrariamente a la impresién general, el conflicto no es malo. Es un fenémeno
natural. El conflicto también puede definirse como una lucha o competencia entre
personas con necesidades, ideas, creencias, valores u objetivos opuestos. El con-
flicto es inevitable; Sin embargo, los resultados del conflicto no estan predetermi-
nados, puede escalar y conducir a resultados no productivos; o puede resolverse
de manera beneficiosa y conducir a resultados positivos.

Cada persona posee sus propias opiniones, ideas y conjuntos de creencias.
Cada ciudadano posee su propia forma de ver las cosas y actia de acuerdo con lo
que cree que es apropiado. Por lo tanto, a menudo nos encontramos en conflicto en
diferentes escenarios que puede involucrar a otros individuos, grupos de personas
o una lucha dentro de nosotros mismos. En consecuencia, el conflicto influye en
nuestras acciones y decisiones de una manera u otra. Aunque son un fenémeno
cotidiano en cada sociedad son imposibles de evitar, pero es posible manejarlos
de manera que reconozcamos los sintomas del conflicto a tiempo.

2. POSTURAS ANTE EL CONFLICTO

La gestion de conflictos generalmente se refiere a conflictos dificiles de sol-
ventar, y tiene que ver con la forma en que las personas manejan las distintas
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situaciones con las que se encuentran. La gestion de conflictos es un proceso que
se llevara a cabo por un periodo de tiempo indefinido (y puede no terminar solven-
tando el conflicto), y se ocupa principalmente de contener y limitar el conflicto.
Las formas de gestionar el conflicto organizacional son tan variadas como sus
causas, origenes y contextos. La gestion de conflictos intenta utilizar estrategias
preferidas para manejar un conflicto con objetivos de limitar el impacto negativo y
mejorar el impacto positivo. El propésito de la gestidn de conflictos, ya sea empren-
dida por las partes en conflicto o si implica la intervencién de una parte externa,
es afectar a toda la estructura de una situacion de conflicto a fin de contener los
componentes destructivos del proceso de conflicto (por ejemplo, hostilidad, uso de
la violencia) y ayudar a las partes que poseen objetivos incompatibles a encontrar
alguna solucién a su conflicto. La gestién eficaz de conflictos logra minimizar la
interrupcion derivada de la existencia de un conflicto, y proporcionar una solucion
que sea satisfactoria y aceptable.

Aunque algunos autores realizan otras clasificaciones vamos a ver cuatro es-
tilos de gestion de conflictos: acomodacion, evasion, colaboracion y competicion.

COMPETICION COOPERACION

(gano-pierde) (todos ganan)

LO QUE ME IMPORTO

ACOMODACION

(pierdo-gana)

LO QUE ME IMPORTAN LOS DEMAS

A) ACOMODACION

La acomodacion abandona las propias necesidades o deseos a cambio de los
de los demds, pero no resuelve el conflicto. Se ponen las preocupaciones de los
demas antes que las de uno mismo. Este estilo generalmente tiene lugar cuando
simplemente se cede o se persuade a ceder.

Este estilo puede ser apropiado cuando otros se preocupan mas por el proble-
ma que uno mismo, se quiere mantener la paz, se siente que esta equivocado o no
se tiene mas remedio que estar de acuerdo con el punto de vista de la otra persona.

B) EVASION

La evasién no evita el conflicto. No se intenta entender las propias creencias ni
las de las otras personas involucradas. Simplemente, se pospone continuamente
o0 se esquiva completamente el conflicto cada vez que surja.
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Este estilo puede ser apropiado cuando el conflicto parece trivial, no se tiene
tiempo, se necesita mas tiempo para pensar, se siente que no se tiene ninguna
posibilidad de ganar o se tiene miedo de ser recibido con resentimiento.

C) COMPETICION

La competicidon adopta una postura firme y se niega a ver las perspectivas de
las otras partes. Se impulsa el propio punto de vista o se rechazan las ideas de
otras personas hasta que uno consiga salirse con la suya.

Este estilo puede ser apropiado cuando se tienen que defender los propios
derechos, se necesita tomar una decisién rapida y es necesario que los demas la
acepten, se necesita poner fin a un conflicto a largo plazo o se tiene que evitar que
se tome una decisién errénea y opuesta.

D) COOPERACION

La cooperacion intenta que las partes encuentren una solucion que satisfaga
las necesidades de todas las partes. En lugar de tratar de encontrar una solucion
intermedia, apuntaria a una solucién que satisfaga a todos y termine siendo una
situacion en la que todos ganen.

Este estilo puede ser apropiado cuando es necesario abordar multiples pers-
pectivas, existe una relacién importante entre las partes, la solucién final es de-
masiado importante para que alguien esté disgustado o los intereses de multiples
partes interesadas deben estar representadas.

3. GESTION PACIFICA A TRAVES DE LA COOPERACION

Nuestra cultura no estd enfocada a la resolucién extrajudicial de conflictos.
Las partes deben comprender que en muchas ocasiones la solucién judicial no
resuelve el conflicto. El conflicto persiste porque, aunque se haya dado una solu-
cion legal, las partes no siempre quedan satisfechas. El conflicto permanece entre
las partes porque no estan conformes, al menos no ambas partes y en la mayor
parte de los casos ni siquiera la parte legalmente vencedora siente satisfaccion.
La cooperacion, por tanto, es el estilo mds eficaz de solucién de conflictos que
puede aplicarse a los derechos y obligaciones en los que las partes son libres de
decidir por si. Este estilo puede ser aplicado a través de los métodos alternativos
de resolucion de conflictos (MASC).

El término «<métodos alternativos de solucion de controversias» (MASC) o
«ADR», en sus siglas en inglés se utiliza a menudo para describir una amplia varie-
dad de mecanismos de solucion de disputas alternativos a los procesos judiciales.
El término puede referirse a todo tipo de negociaciones de arreglo facilitadas en
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las que se anima a las partes en disputa a negociar directamente entre si antes
de acudir a algun proceso judicial o al arbitraje. Tanto el plan Justicia 2030 como
el proyecto de ley de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia de 22 de
abril de 2022 los denomina métodos «adecuados» de solucion de controversias,
pero esa definicion no la consideramos adecuada y por tanto prescindiremos de
ella. Larazén es que métodos adecuados para la solucién de conflictos son todos
los métodos pacificos incluido el arbitraje o el acceso a la jurisdiccion ordinaria.
Por lo que aqui nos referiremos a métodos alternativos a la jurisdiccion.

Dependiendo de la informacién que posean las partes podran optar por un
método u otro como forma de gestidn cooperativa o directamente por la via judi-
cial. Es por tanto necesario informar a la sociedad y educar en estos métodos de
resolucién de conflictos para que puedan decidir el medio mas eficiente para su
caso. Es cierto que el proyecto de ley prevé la obligatoriedad, para la materia civil
y mercantil, de acudir a un medio de resolucién de conflictos a través del requisito
de procedibilidad, pero no obliga a un medio concreto por lo que seran las partes
implicadas las que deban decidir a cudl de ellos someterse y no podran hacerlo
eficientemente sin la educacion e informacién necesarias.

La gestion de conflictos cooperativa se realiza a través de los MASC como la
negociacién, la conciliacién, el dictamen de experto, la mediacion o el arbitraje, con
distinto alcance unos y otros. Los sistemas de mediacion escolar, intercultural y
comunitaria disefiados para gestionar la tensién comunitaria o resolver los pro-
blemas de desarrollo comunitario también pueden incluirse dentro de la rdbrica
de los MASC.

Si las partes optan por un MASC propondran, negociaran y estableceran las
soluciones a su conflicto de manera cooperativa teniendo la garantia final de que
un juez podra ejecutar las soluciones pactadas. Es decir, la ley establece una se-
guridad juridica para cumplir lo acordado.

Cabe mencionar, ademas, que las partes en los MASC pueden modelar el pro-
cedimiento a sus preferencias, decidir el nUmero de sesiones y establecer sus
pautas y normas por las que se van a regir. Sin embargo, en un proceso judicial
estan a expensas de lo que indique la norma procesal y la ley aplicable. En definiti-
va, el proceso judicial es eficiente para resolver muchas cuestiones, pero los MASC
pueden participar en hacer una justicia mas rapida, mas participativa, voluntaria
y, sobre todo, eficiente.



LOS METODOS
ALTERNATIVOS

DE RESOLUCION
DE CONTROVERSIAS

1. ORIGEN DE LOS MASC

La solucién de disputas al margen de los tribunales no es nueva. Las socie-
dades de todo el mundo han recurrido desde hace siglos a métodos no judiciales
para resolver conflictos. No obstante, lo que es novedoso es la amplia promocion
y proliferacién de modelos de MASC, su incremento relacionado con los tribunales
y su uso como una herramienta para lograr objetivos mas amplios que la solucion
de disputas especificas.

La cultura de los MASC comenzé en Estados Unidos en la década de los 70,
como un movimiento social para resolver disputas de derechos civiles en toda la
comunidad a través de la mediacién, y como un movimiento legal para abordar el
aumento de demoras y gastos en litigios que surgian en un sistema judicial desbor-
dado. Desde entonces, los MASC en los Estados Unidos han crecido rapidamente
y han evolucionado a partir de la experiencia, la institucionalizacién con el apoyo
de distintas asociaciones, instituciones académicas, tribunales, el Congreso de
los Estados Unidos y los gobiernos estatales. Los nuevos modelos de MASC y el
creciente interés por parte de los litigantes ha convertido a los Estados Unidos en
una fuente muy rica de experiencias en MASC intrajudiciales.

Al mismo tiempo que prospero6 el uso de los MASC intrajudiciales, aumentaron
también los defensores de la utilizacién de los MASC fuera del sistema judicial
como un medio para generar soluciones a complejos problemas que satisficieran
mejor las necesidades de los litigantes y sus comunidades, redujeran la dependen-
cia del sistema legal, fortalecieran las instituciones civicas locales, preservaran las
relaciones de los litigantes y ensefiaran alternativas a la violencia o al litigio para
la solucién de disputas.

En la década de 1980, la demanda de MASC en el sector comercial comenzé
a crecer como parte de un esfuerzo por encontrar alternativas mas eficientes y
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efectivas al litigio. Durante ese periodo el uso del arbitraje comercial privado, la
mediacién y otras formas de MASC en el entorno empresarial aumentaron dras-
ticamente, acompafado por un incremento en el nUmero de empresas privadas
que ofrecian estos servicios.

El paso de la experimentacion a la institucionalizacion en el campo MASC
también ha afectado a la elaboracion de normas administrativas en EE. UU.y a la
practica de litigios federales. Las leyes actualmente vigentes autorizan y alientan
a las agencias a utilizar la negociacién y otras formas de MASC en la elaboracién
de normas, consultas publicas y resolucion de disputas administrativas.

2. REGULACION

A nivel internacional, los MASC también se han despegado tanto en paises
desarrollados como en vias de desarrollo. La Unién Europea es una firme defensora
de la utilizacién de los MASC, especialmente la mediacién transfronteriza a través
de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo que se aplica
en todos los paises de la UE y versa sobre ciertos aspectos de la mediacion en
asuntos civiles y mercantiles. No obstante, la mediacion no se ha desarrollado por
igual en todos los Estados miembros. Algunos han aprobado un completo sistema
y normas procesales sobre la mediacion, mientras que, en otros, los 6rganos legis-
lativos han mostrado escaso interés en reglamentar estos procedimientos. Existen,
por otra parte, ciertos Estados miembros que tienen una arraigada tradiciéon de
mediacién, basada esencialmente en la autorregulacion.

En Espafia la Directiva 52/2008 sobre mediacién en asuntos civiles y mercan-
tiles se traspuso a través de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediacion en Asuntos
Civiles y Mercantiles, fue traspuesta en Espafia para todo tipo de conflictos. Dicha
ley tiene como finalidad fomentar la resolucién extrajudicial de conflictos en el
ambito civil y mercantil de una forma mds agil y con un menor coste econdémico
y personal para las partes. Asimismo, buscaba también reducir los altos niveles
de litigiosidad y acortar los tiempos de respuesta de la Justicia. Sin embargo, la
entrada en vigor de la mencionada Ley no vino acompafiada del impacto practico
esperado, que deberia haberse traducido en un elevado, o al menos considerable,
ndmero de supuestos reales sometidos a mediacion.

El escaso recurso a este mecanismo alternativo de resolucién de conflictos se
justifica, en parte, por una falta de «cultura de la paz» en nuestro pais. Por este mo-
tivo, y en la linea con lo aconsejado tanto por la Comisién Europea® como por el

(3) Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico y Social Euro-
peo sobre la aplicacion de la Directiva 208/52/CE, de 26 de agosto de 2016, disponible en: https.//
ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2016/ES/1-2016-542-ES-F1-1.PDF.
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Parlamento Europeo ), se consideré necesario impulsar el empleo de la mediacion,
a través de medidas legislativas de indole procesal, a la vez que continuar la labor
de concienciacion y formacién de todos los actores involucrados en este ambito
que se formalizé a través del Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediacién que
no llegd a aprobarse. Sobre la base de dicho anteproyecto el Ministerio de Justicia,
ante la mala gestién de los recursos y la actual situacion del sistema judicial, publi-
c6 los objetivos del Plan de Justicia 2030 en cuyo Objetivo Il se marca el Proyecto
de Ley de Medidas de Eficiencia del Servicio Publico de Justicia, que junto a otras
normas como son el proyecto de Ley de Eficiencia Organizativa del Servicio Publico
de Justicia y la Ley de eficiencia Digital del Servicio Publico de Justicia tienen la
finalidad de agilizar la actividad de la Justicia en términos estructurales, facilitar
la cohesion social y contribuir a un sistema de Justicia mas sostenible.

Los proyectos nacen como respuesta a la necesidad de adaptar el sistema
judicial y las leyes procesales para conseguir una mayor eficiencia, blindar los
derechos de las partes y la inclusiéon de medios alternativos de resolucién de con-
flictos que agilicen, economicen y mejoren la justicia en Espaia.

El propio proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia del Servicio Publico de
Justicia establece que «El servicio publico de Justicia debe ser capaz de ofrecer a
la ciudadania la via mds adecuada para gestionar su caso. En unos casos sera la via
exclusivamente judicial, pero en muchos otros serd la via consensual la que ofrezca
la mejor opcidn. La eleccién del medio mds adecuado de solucién de controversias
aporta calidad a la Justicia y reporta satisfaccion al ciudadano. En este contexto
cobran importancia las razones de las partes para construir soluciones dialogadas
en espacios compartidos» ©).

Como veremos a lo largo de esta guia los actores involucrados en la resolucién
de conflictos deben también ser conscientes de la situacién. Con la regulacién de
estos mecanismos, ya consolidados en el derecho comparado, se pretende acercar
al ciudadano a nuevas formas de encontrar solucion a sus problemas legales en
todas aquellas materias disponibles, sin necesidad de acudir al proceso judicial.
Esto aumenta el protagonismo de algunas profesiones juridicas, especialmente

(4) Informes del Parlamento Europeo, de enero de 2014, titulado ‘Rebooting’ the Mediation Directive:
Assessing the limited impact of its implementation and proposing measures to increase the num-
ber of mediations in the EU, disponible en: http.//www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/etudes/
Jjoin/2014/493042/IPOL-JURI_ET(2014)493042_EN.pdf, y el Informe de 29 de noviembre de 2016,
titulado The implementation of the Mediation Directive, disponible en: http.//www.europarl.europa.
eu/RegData/etudes/IDAN/2016/571395/IPOL_IDA(2016)571395_EN.pdf. Asimismo, la Resolucion
del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2017, sobre la aplicacion de la Directiva 2008/52/
CE, disponible en el siguiente enlace: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//
EP//TEXT+TA+P8-TA-2017-0321+0+DOC+XML+VO//ES.

(5) Exposicion de motivos del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico

de Justicia. https://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_14/spl_49/
pdfs/1.pdf.
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el papel negociador de los abogados, los procuradores de los tribunales, los me-
diadores, los graduados sociales, los notarios y los registradores de la propiedad,
entre otros profesionales. Por ello el proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia del
Servicio Publico de Justicia recoge que «E/ propio Estatuto General de la Abogacia
Espafiola exige que el asesoramiento letrado que se preste no incite al conflicto ni
al litigio. Por estas razones resulta oportuno, ante el exponencial incremento de la
litigiosidad, fomentar tal modo de proceder habitual de la abogacia contemplando
que dicha actividad negocial sea debidamente remunerada, incluso en los casos en
los que se intervenga por designacién en el turno de oficio, y con la introduccidn de
un catalogo de mecanismos de negociacion asistida, abierto a cualquier otro método
eficaz, que sea subsidiario de la actividad negociadora directa que ya se practica
tradicionalmente por la abogacia» ©).

El proyecto de Ley contiene en su Titulo | dedicado a los Medios adecuados de
solucion de controversias (MASC) tres capitulos que son: Capitulo | disposiciones
generales, art. 1-8, Capitulo Il De los efectos de la capacidad negocial, art. 9-10 y
Capitulo 11l De las diferentes modalidades de negociacién previa a la jurisdiccional,
art 11-15.

El articulo 1 del Capitulo | define los MASC como «cualquier tipo de actividad
negocial a la que las partes de un conflicto acuden de buena fe con el objeto de
encontrar una solucion extrajudicial al mismo, ya sea por si mismas o con la inter-
vencién de un tercero neutral». Cualquier tipo de actividad negocial se refiere a
cualquier materia de libre disposicion en la que «las partes son libres para convenir
o transigir, a través de estos medios, sobre sus derechos e intereses, siempre que
lo acordado no sea contrario a la ley, a la buena fe ni al orden publico. Las partes
pueden alcanzar acuerdos totales o parciales. En el caso de acuerdos parciales, las
partes podran presentar demanda para ejercitar sus pretensiones respecto a los
extremos de la controversia en los que se mantenga la discrepancia» ).

3. TIPOS DE MASC

Los MASC incluyen practicas, técnicas y enfoques para resolver y gestionar
conflictos de manera alternativa a un proceso judicial. La variedad de modelos
MASC es enorme. Dentro de los métodos clasicos se incluyen la negociacién, con-
ciliacién, mediacién y arbitraje; pero también existen procesos hibridos donde se
combinan métodos clésicos o novedosos (por ejemplo, la mediacion se combina

(6) Exposicién de motivos del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico
de Justicia. https://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_14/spl_49/
pdfs/1.pdf.

(7) Art. 1 del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia. https://
www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_14/spl_49/pdfs/1.pdf.
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con el arbitraje en med-arb o arb-med o en la abogacia colaborativa). Los MASC
hibridos también pueden incorporar procedimientos alternativos con judiciales.

La negociacion crea una estructura para alentar y facilitar el acuerdo directo
entre las partes en una disputa, sin la intervencién de un tercero. La mediacién
y la conciliacién son muy similares en el sentido de que interponen un tercero
entre los litigantes, ya sea para mediar en una disputa especifica o para reconci-
liar su relacion. Los mediadores y conciliadores pueden simplemente facilitar la
comunicacién, o pueden ayudar a dirigir y estructurar un arreglo, pero no tienen la
autoridad de decidir o pronunciarse sobre un arreglo. En el arbitraje se autoriza a
un tercero a decidir como debe resolverse una disputa.

Ademas, es importante distinguir entre formas vinculantes y no vinculantes de
MASC. La negociacion, mediacion y conciliacion no son vinculantes y dependen de
la voluntad de las partes el llegar a un acuerdo voluntario. El arbitraje es vinculante
para las partes. Produce una decisién de un tercero que los litigantes deben seguir
incluso si no estan de acuerdo con el resultado, como una decision judicial.

También es importante distinguir entre procesos obligatorios y procesos
voluntarios. La negociacién, mediacion y conciliacion son voluntarios para las
partes. El sometimiento de una disputa depende enteramente de la voluntad de
las partes. El arbitraje es obligatorio una vez las partes lo han acordado y se han
sometido a él.

Experto

Negociaciéon Mediacién Conciliaciéon Arbitraje

independiente

Esta clasificacion no es un catalogo exclusivo de métodos alternativos de
solucion de disputas, es un esfuerzo para dirigir a los lectores a ejemplos que se
pueden incorporar a nuestra cultura (ya incluidos en nuestra legislacién) y algunos
se encuentran incluidos en el proyecto de ley de eficiencia procesal.

Se estudian en funcién de la mayor importancia la tienen las partes en el poder
de decisién de la controversia de mayor a menor, siendo la negociacion donde
mayor poder decisorio ostentan y el arbitraje donde la decisién la toma un tercero.

A) METODOS CLASICOS
a) Negociacion

La negociacién es la manera mds comun de resolucion de disputas. Es el
proceso por el cual las partes de manera voluntaria buscan mutuamente resolver
sus disputas de comun acuerdo. A través de este método las partes controlan
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el proceso y la solucién, esto es, las partes, sin necesidad de un tercero, pueden
llegar a encontrar la solucién al objeto de su controversia mediante la negociacion.

La negociacién es uno de los mecanismos mas potenciados por el proyec-
to de ley de eficiencia procesal junto con la mediacién como medio de solucién
adecuado de controversias. La regulacion se encuentra en el Titulo | Capitulo |
dentro de las reglas generales para todos los «<medios adecuados de solucién de
controversias». La ley utiliza el término «negociar» para referirse a cualquiera de
estos medios alternativos.

b) Conciliacion privada

Un proceso en el que un tercero se retine con las partes por separado en un es-
fuerzo por establecer una rebaja del conflicto y de este modo facilitar una solucién
amistosa, no antagdnica. A menudo es el primer paso, y a veces suficiente, para
resolver disputas. Es el medio adecuado de soluciéon de conflictos que permite a
las partes resolver sobre el objeto de controversia siempre que se traten de mate-
rias disponibles, mediante un tercero que propondra soluciones, el conciliador. El
articulo 14 del proyecto define la conciliacién privada como «Toda persona fisica
o juridica que se proponga ejercitar las acciones legales que le corresponden en
defensa de un derecho que considere vulnerado, puede requerir a una persona con
conocimientos técnicos o juridicos relacionados con la materia de que se trate, para
que gestione una actividad negocial tendente a alcanzar un acuerdo conciliatorio
con la parte a la que se pretenda demandar» ©®).

El proyecto la regula como un MASC mas, todas las normas que versen sobre
los MASC le seran de aplicacion a la figura de la conciliacién, junto con las limitacio-
nes que regula la ley como por ejemplo la exclusion del @mbito de su aplicacién a
materias como la laboral. Estas son las reglas generales pero la conciliacién privada
tiene su propia regulacion especifica en el proyecto en los articulos 14y 15. Algunos
de los elementos destacables que regulan estos articulos son la necesidad de estar
inscrito y en activo en uno de los colegios profesionales de la abogacia, procura,
graduados sociales, notariado, en el de registradores de la propiedad, asi como en
cualquier otro que esté reconocido legalmente; o bien estar inscrito como mediador
en los registros correspondientes o pertenecer a instituciones de mediacién debida-
mente homologadas, al objeto de que se garantice su preparacion técnica®. Otro
aspecto importante seria la obligada imparcialidad del conciliador, que el encargo
profesional puede realizarse por una de las partes, es decir no es necesario que sea
de mutuo acuerdo. Finalmente, hay que destacar que la persona conciliadora esta

(8) Art. 14 del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia.
https://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_14/spl_49/pdfs/1.pdf

(9) Art. 14y 15 del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia.
https://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_14/spl_49/pdfs/1.pdf
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sujeta a las responsabilidades que puedan derivar de su gestién del encargo por lo
que sera necesaria la aceptacién del encargo de forma expresa por el conciliador.

Ademas, el proyecto regula tres especialidades de la conciliacién en su articulo
13: la conciliacién ante Notario, la conciliacién ante el Registrador(? y la conciliacion
ante el Letrado de la Administracion de Justicia.

¢) Decision de experto independiente

Es el uso de un experto imparcial (o grupo) seleccionado por las partes, una
agencia o por un individuo con la autoridad para nombrar un investigador de hechos
con el fin de determinar cuales son los «hechos» en una disputa. La razén detras de
la eficacia de la determinacién de los hechos es la expectativa de que la opinidn de
un neutral confiable e imparcial tendrd peso para las partes. Se utilizé originalmente
en el intento de resolver conflictos laborales, pero las variaciones del procedimiento
también se han aplicado a una amplia variedad de problemas en otras dreas. Por lo
general, a los expertos no se les permite resolver o decidir cuestiones. Los expertos
s6lo pueden opinar o evaluar el asunto presentado y presentar un informe que esta-
blezca los hechos en el asunto. En algunos casos, puede estar autorizado a emitir
una evaluacién de la situacién o una recomendacion especifica no vinculante de
procedimiento o sustantiva sobre cémo podria resolverse una controversia. En los
casos en que no se acepten tales recomendaciones, los datos (o hechos) se habran
recopilado y organizado de manera que faciliten las negociaciones futuras o estén
disponibles para su uso en procedimientos contradictorios posteriores.

Se regula en el articulo 17 del proyecto de ley ("". El experto independiente es
un tercero profesional en una o varias materias que podran designar de mutuo
acuerdo las partes con objeto de que emita una opinion y resuelva la controversia.
Es importante mencionar que esta opinidn no es vinculante para las partes. El
dictamen podra versar sobre cuestiones juridicas o sobre cualquier otro aspecto
técnico relacionado con la capacitacién profesional del experto y tendra caracter
confidencial con los efectos previstos en el articulo 8 del proyecto de Ley (2. Podra
emitirse durante o antes de iniciarse un proceso judicial.

d) Mediacion

Es un proceso voluntario e informal en el cual las partes seleccionan a un ter-
cero neutral (una o mds personas) para ayudarles a alcanzar un acuerdo amistoso.

(10) Art. 13 del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia.
https://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_14/spl_49/pdfs/1.pdf

(11) Art. 17 del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia.
https://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_14/spl_49/pdfs/1.pdf

(12) Art. 8 del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia. https://
www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_14/spl_49/pdfs/1.pdf
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A diferencia de un juez o arbitro, el mediador no tiene poder para imponer una so-
lucion a los litigantes; el mediador es un facilitador, ayuda a las partes en conflicto
a dar forma a soluciones que satisfagan sus intereses. El papel del mediadory el
proceso de mediacién pueden variar significativamente, segun el tipo de disputa
y el enfoque del mediador. Los mediadores pueden emplear una amplia gama de
técnicas, por ejemplo: ayudar a las partes a comunicarse de manera efectiva y
desarrollar la cooperacion, resolver problemas de actitud, identificar problemas,
transmitir mensajes, explorar posibles opciones, etc.

El proyecto de Ley la reconoce como uno de los medios adecuados de solu-
cion de controversias con el que se podra cumplir el requisito de procedibilidad
al que se refiere el articulo 403, La mediacién es el medio por el que dos 0 més
partes intentan voluntariamente (con la nueva excepcion para el ambito civil), a
través de un procedimiento estructurado, alcanzar por si mismas un acuerdo con
la intervencion de la persona mediadora.

Se encuentra recogida en nuestra legislacion a través de la Ley de mediacion
5/2012 en asuntos civiles y mercantiles que pretende la desjudicializacion de deter-
minados asuntos, que pueden tener una solucién mas adaptada a las necesidades
e intereses de las partes en conflicto que la que podria derivarse de la prevision
legal. En materia de familia, numerosas comunidades auténomas cuentan con sus
propias leyes de mediacién familiar.

e) Arbitraje

es un proceso de resolucidon de disputas en el que uno o mas arbitros emiten
un fallo en un proceso contradictorio y en ocasiones con audiencia en la que cada
parte tiene la oportunidad de presentar pruebas y argumentos. El arbitraje es pro-
cesalmente menos formal que un procedimiento judicial; las normas procesales y
el derecho sustantivo pueden ser fijados por las partes.

Espafia cuenta con una Ley de arbitraje, 60/2003, que armoniza el régimen
juridico del arbitraje para favorecer la difusién de su practica y promover la unidad
de criterios en su aplicacion, en la conviccion de que una mayor uniformidad en
las leyes reguladoras del arbitraje ha de propiciar su mayor eficacia como medio
de solucién de controversias.

(13) Art. 4 del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia. https://
www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_14/spl_49/pdfs/1.pdf
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B) OTROS MASC

Defensor del

Conciliacién Métodos

Abogacia
hibridos

colaborativa Pueblo

judicial

a) Abogacia colaborativa

La abogacia colaborativa es una forma de ejercicio de la profesién de Aboga-
do en la que a través de acuerdos con el cliente se excluye la via judicial para la
resolucion de un conflicto y se colabora con la parte contraria para la consecucién
de un acuerdo. La abogacia colaborativa se ha extendido desde Estados Unidos
como una forma especifica de resolucién de conflictos hacia los demds paises
anglosajones y los paises mas desarrollados de la Unién Europea. La practica co-
laborativa estd muy extendida en otros paises en el ambito del conflicto familiar,
aunque también se estd desarrollando cada vez mas en otras materias del dere-
cho civil y mercantil. En Espafia lo podemos desarrollar facilmente en el ambito
familiar y civil en general y mercantil, lo que inicialmente ya se esta haciendo,
aunque también hay Abogados que lo estan desarrollando en lo laboral. Los tres
elementos basicos del Ejercicio Colaborativo son: la exclusion de la via judicial, la
colaboracion de las partes y sus Abogados y el Disefio del procedimiento por los
Abogados y en su caso participacién de otros profesionales. Conforme a lo esti-
pulado en los acuerdos entre clientes y Abogados que se suelen firmar en estos
casos, si no fuera posible la consecucién del acuerdo y fuera ineludible el acceso
contencioso a los Tribunales, el Abogado participante hasta el momento cesaria
en su funcion y el cliente se veria representado por otro Abogado, salvo que fuera
preciso una resolucién judicial, caso en el que también la demanda se realizaria
de forma colaborativa (por ejemplo, cuando se presenta la demanda de mutuo
acuerdo en el divorcio) o con el acuerdo de las partes. En la abogacia colaborativa
se utilizan otros MASC como apoyo.

b) Conciliacion judicial

La conciliacidn judicial es el acto previo a la presentacion a la demanda del
proceso civil comun, un acercamiento de posturas que se lleva a cabo mediante un
procedimiento judicial en que interviene el Letrado de la Administracion de Justicia
como intermediario de las partes para ratificar el eventual acuerdo a que se llegue,
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siempre con el fin de evitar el pleito. Esta posibilidad se encuentra recogida en el
articulo 13 del proyecto de Ley de eficiencia procesal (4.

¢) Métodos hibridos
« Med-Arb o mediacion-arbitraje

Es un ejemplo de MASC escalonado. Las partes acuerdan mediar su disputa
con el entendimiento de que cualquier problema que no se resuelva mediante la
mediacién se resolvera mediante arbitraje.

+ Arb-Med o Arbitraje-mediacion

es otro ejemplo de MASC escalonado donde previamente a solicitar una me-
diacién se presenta una solicitud de arbitraje que se paralizara hasta que se re-
suelva la mediaciéon continuando la primera en caso de no haber llegado a una
solucién con la segunda.

d) Defensor del pueblo

Es una institucion para la resolucion de disputas entre los administrados y
las administraciones. El «defensor del pueblo» u Ombudsman es designado para
investigar quejas dentro de la administracién y prevenir disputas o facilitar su
resolucién. El Ombudsman puede utilizar varios mecanismos MASC (p. €j., inves-
tigacion, mediacidn) en el proceso de resolucién de disputas. Estas técnicas in-
cluyen asesoramiento, mediacién, conciliacion y determinacion de hechos. Por lo
general, cuando un defensor del pueblo recibe una queja, entrevista a las partes,
revisa los archivos y hace recomendaciones a los litigantes. Los defensores del
pueblo no imponen soluciones. El poder del Ombudsman reside en su capacidad
para persuadir a las partes interesadas de que acepten sus recomendaciones. Una
persona que no acepta la solucién propuesta por el ombudsman es libre de buscar
un recurso en otros foros para la solucién de controversias. Los defensores del
pueblo suelen ser capaces de identificar y hacer un seguimiento de los problemas
sistémicos y sugerir formas de abordarlos.

4. CARACTERISTICAS DE LOS MASC

Aunque las caracteristicas en la negociacién, conciliaciéon, mediacion, arbi-
traje y otros métodos alternativos pueden variar, todos tienen unos elementos
comunes que los distinguen de la rigida estructura judicial. Estos elementos

(14) Art. 13 del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de Justicia.
https://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_14/spl_49/pdfs/1.pdf
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les permiten abordar los conflictos de una manera diferente a los sistemas
judiciales.

© ©6 0

INFORMALIDAD EQUIDAD PARTICIPACION
DIRECTAY
COMUNICACION
ENTRE LAS PARTES

A) INFORMALIDAD

La mayoria de los MASC son menos formales que los procesos judiciales. En
la mayoria de los casos, las reglas de procedimiento son flexibles, sin alegatos for-
males, extensa documentacion escrita o reglas de evidencia. Esta informalidad es
atractiva e importante para aumentar el acceso a la solucién de disputas para parte
de la poblacién que pueden sentirse intimidada o incapaz de participar en sistemas
mas formales. También es importante para reducir la demora y el costo de la reso-
lucion de disputas. La mayoria de los métodos operan sin necesidad de abogado
ni procurador. No obstante, para garantizar el Derecho a la tutela judicial efectiva y
el derecho a no quedar en indefensidn las leyes permiten la posibilidad de recurrir,
excepto cuando se opta por el arbitraje, a la via judicial en caso de no haber acuerdo.

B) EQUIDAD

Los MASC son instrumentos para la aplicacion de la equidad. Cada caso es
decidido por un tercero, o negociado entre los propios litigantes, sobre la base
de principios y términos equitativos adaptados a su conflicto, en lugar de aplicar
normas legales de manera uniforme. No se puede esperar que los MASC establez-
can un precedente legal o implementen cambios en las normas legales y sociales
porque cada caso es Unico y cada solucidon se adapta a cada caso. Los MASC
tienden a lograr acuerdos eficientes a expensas de una justicia aplicada al caso.

C) PARTICIPACION DIRECTA'Y COMUNICACION ENTRE LAS PARTES

Otras caracteristicas de los MASC es que incluyen una participacion mas direc-
ta de las partes en la disputa tanto en el proceso como en el disefio de acuerdos,
un didlogo mas directo y la oportunidad de reconciliacién entre las partes en dis-
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puta, niveles mas altos de confidencialidad ya que normalmente no se mantienen
registros publicos, mas flexibilidad en el disefio de acuerdos creativos, etc.

La participacion de las partes en la solucién, la oportunidad de reconciliacién
y la flexibilidad en el procedimiento son factores a tener en cuenta para fomentar
estos métodos.

5. CASOS SUSCEPTIBLES DE RESOLUCION A TRAVES DE MASC
A) AMBITO CIVIL

Los casos civiles susceptibles de solucion a través de métodos alternativos son
muy variados. Desde conflictos en los que la relacién entre las partes es una rela-
cion de amistad o de vecindad, a conflictos familiares o conflictos prestacionales.

a) Conflictos de convivencia

El fin de los MASC en los conflictos de convivencia es el fortalecimiento de la
Comunidad y la creacion de infraestructuras de Paz, construyendo redes sociales
que terminen funcionando de forma auténoma como una sinergia. Para ello, es fun-
damental la cooperacién y colaboracién entre los distintos servicios del municipio
o area en cuestidn y la formacién de mediadores comunitarios que pertenezcan
a esa misma comunidad, que intervengan en los conflictos tomando en cuenta el
contexto cultural y social en el que se dan la convivencia, que conciben la comu-
nidad como ente dindmico compuesto por agentes activos y por actores sociales
relacionados con la realidad en que viven, que hacen énfasis en las fortalezas y
capacidades, no en las carencias y debilidades, que toman en cuenta la realidad
social; incluyen la diversidad, asumen las relaciones entre las personas y el medio
ambiente en el que viven y orientan hacia el cambio social. Los MASC aqui ofrecen
un sin fin de posibilidades, intervenir en disputas de vecinos, disputas de comunidad
a comunidad, disputas sobre espacios publicos, y uso de la tierra, disputa sobre
propiedades privadas. Los MASC no sélo abordan la resolucién de conflictos acti-
vos, sino también la prevencién de estos y el fomento de las ideas de convivencia
y participacién ciudadana promoviendo relaciones cooperativas en la comunidad.
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Los conflictos comunitarios generan un gran malestar emocional, pero intentar
solventarlos por la via judicial puede resultar perjudicial, porque incrementa el proble-
ma y las situaciones de conflicto que se originan por la relacion de vecindad, ya sea
por el hecho de compartir una misma comunidad de vecinos 0 mancomunidad, ya
sea porque las propiedades limiten o formen parte de un mismo conjunto residencial.

Los conflictos comunitarios que pueden resolverse mediante el uso de los
MASC serian los relacionados con la convivencia, la desatencion del espacio co-
mun, la desatencidn del espacio privado ajeno, los desperfectos procedentes de
la falta de cuidado o problemas del espacio privado, las molestias (especialmente
las molestias por ruidos), las obras, la organizacion o el uso privado de espacios
comunitarios. Asimismo, las disputas que surgen entre personas por el hecho de
compartir un espacio de pertenencia a una asociacién comdun, asi como aquellas
disputas que surgen en la relacién entre diferentes asociaciones también son sus-
ceptibles de solucion con estos métodos.

Junto a ellos, los conflictos vecinales en los espacios publicos en los que la re-
lacion existente entre las partes implicadas se basa en la proximidad y el contacto
que entrafia compartir el espacio comun son resueltos en muchos municipios por
los servicios de mediaciéon comunitaria de los ayuntamientos o de la policia local.

Ademds, en esta categoria también se pueden incluir los conflictos educativos
que engloban aquellos conflictos en los que la relacién de las partes implicadas
estd ubicada en el contexto educativo: problemas de convivencia, conflictos inter-
profesionales, entre profesionales y familias, interfamiliares, procesos de partici-
pacion y consenso, etc.

b) Conflictos familiares

Los MASC en los conflictos familiares ayudan a proponer soluciones y resolver
conflictos, mediante el didlogo, la comunicacién y el respeto tanto a parejas como
a cualquier miembro de la unidad familiar. Ayuda también a que los acuerdos sean
realistas y de facil cumplimiento y seguimiento. Disminuye claramente la conflic-
tividad entre las diferentes partes y facilita o restablece la comunicacién. Entrena
a los diferentes miembros de la familia en la negociacion, el didlogo y el respeto
para el futuro. Ejemplos de conflictos derivados de la relacion familiar que existe
entre las personas implicada son la relacién-convivencia, herencias, conflictos in-
tergeneracionales, cuidado y atencién a otras personas, pareja, etc.

c) Conflictos obligacionales y no obligacionales

La solucidén extrajudicial de conflictos obligacionales evita el deterioro en la
relacién y favorece la continuidad del servicio, logrando la satisfacciéon para ambas
partes. Entre ellos podemos mencionar conflictos de indole econémica, conflictos
vinculados con una relacién comercial directa o indirecta entre las partes en disputa,
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que también son susceptibles de resolucién a través de los MASC como los conflic-
tos de consumo, obras, licencias, molestias, etc. O conflictos por arrendamientos
por retrasos en el pago de la renta, de la necesidad de hacer obras de adecuacion
del local a la nueva actividad que se quiere llevar a cabo, de las obras de mante-
nimiento que corresponde hacer al propietario, de la duracién del contrato y del
preaviso para resolverlo, asi como de la indemnizacion por la resolucion anticipada.

Quedan incluidos dentro de esta categoria la responsabilidad por incumpli-
miento de contratos de prestacion de servicios y de obra, como pueden ser ne-
gligencias médicas, defectos constructivos en inmuebles que generan responsa-
bilidad de los agentes de la construccidn (arquitectos, aparejadores, promotores,
constructores), negligencias de abogados o procuradores de los tribunales (por
presentacion de documentos fuera del plazo establecido en la ley), etc.

En el ambito de la responsabilidad extracontractual las reclamaciones de da-
flos por culpa extracontractual, suelen llevar a discusiones en términos econémi-
cos (cudl es la indemnizacién econdmica que debe recibir la victima del dafio o sus
herederos), a veces la victima o sus herederos también pretenden un resarcimiento
moral, como una declaracién de aceptacién de responsabilidad, o una disculpa
personal. Dentro de este ambito se incluye cualquier tipo de reclamacién por da-
fios personales (incluidos los morales) y patrimoniales causados por la conducta
negligente de un tercero con quien no se tiene ninguna relacién contractual (por
ejemplo, en accidentes, etc.).

B) AMBITO MERCANTIL/EMPRESARIAL

Los MASC pueden ayudar a resolver conflictos entre empresas o empresarios
individuales derivados de la ejecucion de un contrato, de la interpretacion que hace
cada parte de los términos contractuales, cual podria ser la mejor alternativa en
caso de incumplimiento de los plazos de pago o del ajuste o reequilibrio de las
prestaciones pactadas inicialmente a las circunstancias no previstas por las partes.

Entre accionistas
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a) Conflictos entre empresas y particulares

i) contratos de agencia y distribucién —donde el agente o distribuidor son
personas fisicas—, acerca de si se han cumplido los objetivos minimos de venta,
si se han respetado los posibles pactos de exclusividad, si el territorio esta bien
atendido, si se han hecho los pagos dentro de los plazos pactados o si las inver-
siones especificas son idéneas.

if)  Otro tipo de conflictividad entre empresas y particulares es la que afecta
a la empresa con sus directivos, responsables o administradores (en casos de
responsabilidad de administradores, administracion desleal o fraudulenta).

iii) O bien la que se plantea cuando un producto fabricado o importado por
una empresa provoca un dafo a quien lo esta utilizando (por ejemplo, un trabajador
de una compaiiia que utiliza este producto en su proceso productivo), en el marco
de la responsabilidad por dafios causados por productos defectuosos, y donde el
conflicto, ademas de ser principalmente una discusién en términos econémicos (a
cuanto debe subir la indemnizacion por los dafios causados), tiene otras vertientes,
como la retirada del producto del mercado para evitar nuevos dafios, o el aviso a
las autoridades competentes.

b) Conflictos internos en empresas familiares

i) dos o mas miembros de la familia comparten la administracion y respon-
sabilidad de la compafiia, y tienen diferentes opiniones sobre las decisiones a
adoptar (como, por ejemplo, hacer una inversion arriesgada pero con un elevado
retorno en caso de éxito, o expandirse a nuevos mercados, o hacer una fabrica
nueva con tecnologia puntera),

ii) hay discrepancias profesionales a las que pueden afiadirse problemas per-
sonales y familiares propios de cualquier familia pero que, si no son correctamente
detectados y resueltos, pueden conllevar la separacion de los socios o, incluso,
la disolucién y liquidacién de la compafiia, ademas de romper unas relaciones
familiares que luego seran dificilmente reconciliables.

c) Conflictos entre socios

i) entérminos similares a los planteados en la empresa familiar, donde un
socio es partidario de incrementar el negocio en mercados nuevos y con productos
nuevos, mientras que el otro, quizas mas conservador, considera que no hay que
asumir ningun riesgo, ya que la compafiia funciona correctamente y da para vivir
con comodidades.

ii) O cuando uno de los socios, por un problema personal (por ejemplo, un
divorcio o un problema de salud), reduce su dedicacién personal a la compaiiia,
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pero quiere seguir recibiendo los mismos beneficios en proporcidn a su participa-
cion social, y el otro socio ve incrementada su carga de trabajo sin ver aumentada
su retribucién.

d) Conflictos entre directivos

i) el director financiero —que, normalmente, tiene por premisa contener los
gastos al minimo— con el responsable de publicidad y marketing —que quiere in-
vertir en campanfas publicitarias para aumentar las ventas-—,

ii) el director financiero con el director de produccién —que quiere nueva tec-
nologia para poder producir mas—, o

iii) el director financiero con el director de compras —a quien exige pagos a
mas largo plazo, mds descuentos en los precios y mejores condiciones de finan-
ciacion—.

e) Conflictos entre accionistas derivados de la aprobacién de determinados
acuerdos sociales que son impugnados por uno o mas socios (una ampliacion
o reduccidn de capital, o la destinacién de los beneficios a reservas en lugar de
repartir dividendos).

f) Conflictos surgidos en la ejecucion de proyectos empresariales comunes
(joint ventures), que no dan los resultados esperados porque una de las partes
no destina todos los recursos necesarios o quiere obtener todos los beneficios al
margen de la otra parte.

g) Conflictos sobre patentes y marcas, cuando una de las partes vulnera una
patente para copiar un producto y sacarlo al mercado en beneficio propio. O cuan-
do comercializa un producto bajo una marca propia pero vulnerando la normativa
para inducir a error al consumidor, que adquiere su producto creyendo que esta
adquiriendo el de su competidor.

6. LIMITES DE LOS MASC

Aunque los MASC pueden desempefiar un papel importante en la cultura de la
paz, son ineficaces, y tal vez incluso contraproducentes, para cumplir determinados
objetivos. En particular, los MASC no son un medio eficaz para definir, perfeccionar,
establecer y promover un marco legal; reparar la injusticia generalizada, la discrimi-
nacion o los derechos humanos; resolver disputas entre partes que poseen niveles
de poder o autoridad muy diferentes; resolver casos que requieren de sanciones
publicas; resolver disputas que involucren a los litigantes o partes interesadas que
se nieguen a participar o no puedan participar en un MASC.
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A) LOS MASC NO SIENTAN PRECEDENTES

Como se sefialé anteriormente, los MASC son herramientas de equidad mas
que herramientas legales. Buscan resolver disputas individuales caso por casoy
pueden resolver casos similares de diferentes maneras si las condiciones sugieren
que los diferentes resultados son justos o razonables.

Ademas, los resultados de los MASC son privados y rara vez se publican.
Siempre que exista algun otro mecanismo judicial para definir, codificar y proteger
estandares razonables de justicia, los MASC pueden funcionar bien para resolver
disputas relativamente menores, rutinarias y locales para las cuales la equidad
es un factor importante. En conflictos locales pueden ser mas apropiadas para
resolver conflictos que acudir al sistema judicial. Entre los tipos de disputas que
podemos encontrar podemos incluir disputas familiares, disputas entre vecinos 'y
reclamos menores, etc.

En disputas para las cuales no se ha establecido un estandar legal o normativo
claro, los MASC pueden no ser capaces de superar los desequilibrios de poder o
los desacuerdos fundamentales sobre las normas o entre los disputantes, por
ello se hace necesaria la aprobacion del proyecto de ley de eficiencia del servicio
publico de justicia. No obstante, en situaciones donde no existe un proceso legal
establecido para la resolucion de disputas, los MASC puede ser la mejor alternativa
posible a la violencia.

B) LOS MASC NO PUEDEN SOLUCIONAR LOS CONFLICTOS
SOBRE DERECHOS FUNDAMENTALES

A través de los MASC no se pueden corregir las discriminaciones ni las viola-
ciones de derechos humanos, son materias no negociables y por tanto fuera de
su alcance.

C) LOS MASC NO PUEDEN FUNCIONAR EN EL CONTEXTO DE
DESEQUILIBRIO DE PODER EXTREMO ENTRE LAS PARTES

Estos desequilibrios de poder son a menudo el resultado de normas discrimi-
natorias en la sociedad y pueden reflejarse en los resultados del MASC. Incluso
cuando el desequilibrio no es un reflejo de las normas sociales discriminatorias,
la mayoria de los MASC no pueden corregir un desequilibrio de la parte mas débil.
Una parte mas poderosa puede presionar a la mas débil para que acepte un resul-
tado injusto, de modo que el acuerdo puede parecer consensuado, pero en realidad
resulta de la coaccién. Por la misma razén, los MASC pueden no funcionar bien
cuando una de las partes es la Administracion. Para evitarlo los participantes del
sector publico pueden realizar esfuerzos de mejora en este ambito.
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D) LOS MASC NO PUEDEN RESOLVER CASOS QUE
REQUIEREN DE SANCIONES PUBLICAS

Dado que los resultados de los MASC no son publicos, no son apropiados para
casos que deberian resultar en algun tipo de sancién o castigo publico. Esto es
particularmente cierto para los casos que involucran cuestiones penales, como en
los casos de violencia de género. Los intereses sociales e individuales pueden ser
mejor atendidos mediante una resolucion de los tribunales. Es importante hacer
notar, sin embargo, la posibilidad que brinda la justicia restaurativa en algunos
casos para tratar cuestiones no resueltas por el proceso penal.

E) LOS MASC NO PUEDEN OBLIGAR A LAS PARTES A
RESOLVER LA CONTROVERSIA CON ESTOS METODOS

Esto es cierto porque los resultados de la mayoria de los MASC no estan suje-
tos a estandares de equidad distintos a la aceptacion de todos los participantes.
Cuando esto sucede, las partes interesadas a menudo soportan una carga injusta
cuando los participantes les transfieren la responsabilidad y el costo. La MASC
tiene mas capacidad que los tribunales para incluir a todas las partes interesadas
en disputas que involucran temas que afectan a muchos grupos, como las disputas
ambientales. Sin embargo, cuando todas las partes interesadas no quieren parti-
cipar en el proceso, la MASC pueden no ser una solucién apropiada para disputas
publicas o privadas de multiples partes interesadas.

F) LOS MASC PUEDEN SOCAVAR OTROS ESFUERZOS
PARA MEJORAR EL SISTEMA JUDICIAL

Existe la preocupacion de que el apoyo al fomento de los MASC pueda desviar
dinero de las reformas judiciales necesarias, desviar la atencién politica y de ges-
tién de los esfuerzos de reforma judicial o tratar otros sintomas, en lugar de las
causas subyacentes de los problemas. Si bien estas preocupaciones son validas,
rara vez se materializaran. Los MASC no estan disefiados para sustituir o reformar
el sistema legal. En la mayoria de los casos, los MASC son menos costosos de
iniciar y operar que los esfuerzos de reforma judicial a gran escala.

En resumen, los programas de MASC no necesariamente desvian la atencién
de los problemas que solo pueden abordarse a través de procesos de justicia,
siempre y cuando tanto los funcionarios de desarrollo como los funcionarios gu-
bernamentales tengan en cuenta las limitaciones de los MASC.



CUMPLIMIENTO
DEL ODS 16
A TRAVES

DE LOS MASC

La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible es un plan de accién a favor
de las personas, el planeta y la prosperidad, que también tiene la intencién de
fortalecer la paz universal y el acceso a la justicia. 193 Estados miembros de las
Naciones Unidas aprobaron una resolucién en la que reconocen que el mayor de-
safio del mundo actual es la erradicacién de la pobreza y afirman que sin lograrla
no puede haber desarrollo sostenible. La Agenda plantea 17 Objetivos con 169
metas de cardcter integrado e indivisible que abarcan las esferas econémica, social
y ambiental. Al adoptarla, los Estados se comprometieron a movilizar los medios
necesarios para su implementaciéon mediante alianzas centradas especialmente
en las necesidades de los mas pobres y vulnerables.

Algunas de las metas de los ODS estan directamente relacionadas con la
mejora de la administracién de justicia y la solucién de controversias. Otras, sin
embargo, estan relacionados con otros fines, como la reestructuraciéon econémi-
ca o la gestion de tensiones y conflictos en las sociedades y la paz social. Los
procedimientos eficientes de resolucién de disputas pueden ayudar a reducir las
demoras judiciales.

El ODS 16 Paz, Justicia e instituciones sélidas pretende «Promover sociedades
pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, facilitar el acceso a la justicia
para todos y construir a todos los niveles instituciones eficaces e inclusivas que
rindan cuentas». Conseguir la justicia y su corolario, la paz, asi como facilitar el
derecho fundamental de acceso a la justicia para los mas desfavorecidos, conse-
guir que la justicia sea mads rapida, agil y eficaz y cumpla por tanto con su doble
labor de castigar al culpable y contribuir a reparar el dafio causado sin demoras
son los retos actuales.

Los MASC estan disefiados para cumplir una amplia variedad de objetivos
diferentes. Para cumplir con el ODS 16 los MASC pueden apoyar y complementar
al sistema judicial; reducir la presentacién de demandas sobre temas que requieren
una especializacion; aumentar la satisfaccion de las partes con la resolucién de
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disputas; aumentar el acceso a la justicia de los grupos desfavorecidos; reducir la
demora en la resolucién de disputas; y reducir los costes de arreglo de disputas.

En el contexto de otros ODS, los MASC pueden aumentar el compromiso social y
crear cambios sociales, reducir el nivel de tensién y conflicto social y manejar dispu-
tas y conflictos que puedan ayudar a cumplir con otros ODS. La experiencia sugiere
que los MASC pueden tener un impacto positivo en cada uno de los ODS, aunque el
alcance del impacto depende en gran medida de otras condiciones dentro del pais
y de la adecuacion del disefio y la implementacién de estos métodos a los ODS.

Veamos, a continuacion, que pueden hacer los mas para cumplir con los ODS.

1. APOYARY COMPLEMENTAR EL SISTEMA JUDICIAL

Los MASC pueden apoyar el objetivo de reformar el sistema judicial de varias
maneras:

— Pueden utilizarse por el poder judicial para probar y demostrar nuevos
procedimientos que pueden extenderse o integrarse posteriormente en
los procedimientos judiciales existentes.

— Pueden crear una opcioén dentro del sistema judicial, ya sea asociados con
los tribunales como una forma de gestionar la carga de casos, o separado
de los mismos para proporcionar una solucion de disputas alternativa.

Si el principal problema de los tribunales son los complejos y largos procesos,
los MASC pueden proporcionar procedimientos simplificados para acelerar la so-
lucién de los conflictos. En algunos casos, estos procedimientos pueden servir
como modelo para luego ser incorporados al proceso judicial. Por tanto, los MASC
pueden resultar un catalizador de una reforma judicial mas amplia.

Los MASC estdn disefiados para tratar asuntos que podrian resolverse de
manera mas eficiente (y quizas con mayor satisfaccion) fuera o junto al sistema
judicial. En estos ultimos casos, los MASC pueden complementar la labor de los
tribunales reduciendo la carga de casos. También pueden complementar la ac-
tividad de los tribunales aumentando el acceso a los servicios de resolucién de
disputas para los grupos desfavorecidos (por ejemplo, barrios urbanos y centros
rurales), brindando asesoramiento legal a los miembros de esos grupos sobre si
utilizar el sistema judicial y como, y/o tratando con especialistas o en asuntos en
que los tribunales no estén bien equipados para manejar la disputa (p. €j., disputas
comerciales complejas).

2. REDUCIR DEMANDAS ESPECIFICAS

Los MASC especializados y centrados en determinados tipos de disputas téc-
nicas o complejas pueden ser mas efectivos y producir mejores acuerdos que los
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tribunales. Los MASC especializados en construccion, medioambiente, y patentes,
entre otros, pueden rebajar la litigiosidad. Estos métodos actian como sustitutos
de los tribunales, que pueden no tener la experiencia necesaria para tomar las
mejores decisiones.

Ademads, los MASC también pueden ser mas efectivos que los tribunales para
abordar determinado tipo de disputas, como conflictos étnicos, disputas ambien-
tales publicas o disputas familiares. En tales casos, los MASC pueden ser una
alternativa mas atractiva a los tribunales incluso cuando éstos estén funcionando
razonablemente bien.

3. LOS MASC PUEDEN AUMENTAR LA SATISFACCION
CON EL RESULTADO DE LA DISPUTA

Aunque aumentar la satisfaccion de las partes en disputa es uno de los obje-
tivos de toda solucién de conflictos, la satisfaccién del usuario es a menudo un
indicador indirecto de una mayor preocupacion por el coste, acceso y demora. Mas
alla de estos aspectos, la satisfaccion de las partes se ve afectada por factores
mas sutiles, como la creatividad de los resultados, el impacto del MASC en el ne-
gocio o las relaciones personales, y en la confianza en que el sistema responda a
sus necesidades. Los MASC pueden tener una influencia positiva en todos estos
componentes de satisfaccion.

Cuando las evaluaciones de los MASC han incluido una evaluacion de la sa-
tisfaccion general del usuario, generalmente se han comparado favorablemente
con las estructuras legales formales.

4. LOS MASC PUEDEN RESULTAR ATRACTIVOS
PARA LOS GRUPOS DESFAVORECIDOS

En ocasiones, la formalidad de los sistemas judiciales intimida y desalienta su
uso. Como se afirmoé mas arriba, una de las caracteristicas esenciales de los MASC
es su informalidad por lo que determinados grupos sociales pueden verlo como
una manera mas cercana de solucion de conflictos. Si uno de los objetivos de los
programas de apoyo a los MASC es aumentar el acceso a la justicia para una pobla-
cion objetivo en particular, el disefio del programa debe incluir medios adecuados
para llegar a esa poblacion. Indicar el objetivo no es suficiente y, en ausencia de un
enfoque de disefio especifico, existe el riesgo de que las élites coopten el sistema.

5. LOS MASC PUEDEN REDUCIR LA DEMORA
EN LA RESOLUCION DE DISPUTAS

Los retrasos son endémicos en la mayoria de los sistemas judiciales a lo largo
del mundo. En algunos casos, los retrasos pueden producir una denegacion de
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la justicia efectiva, en particular a los grupos mas desfavorecidos que no tienen
recursos para litigar. En otros supuestos, los retrasos en la resolucion de disputas
comerciales perjudican el desarrollo econémico y socavan la eficiencia de la eco-
nomia. La resolucién informal de disputas (a través de la mediacion u otro ADR), o
procedimientos simplificados de resolucion de disputas (como el arbitraje), pueden
reducir significativamente las demoras en la solucién al conflicto e indirectamente
reducir el nimero de casos que asciendan a los tribunales.

Lo cierto es que no existen evidencias de que los procedimientos MASC sean
mas rapidos que los judiciales. Tampoco existen datos con respecto a que los
procedimientos que se resuelven mediante ADR sean similares o diferentes de los
casos resueltos por los tribunales, lo que podria explicar algunas diferencias en el
tiempo de resolucién. Pero de lo que no cabe ninguna duda es de que los MASC
pueden ayudar a mejorar la demora de los tribunales al aligerarlos de algunos
procedimientos.

6. REDUCCION DEL COSTE DE RESOLUCION DE DISPUTAS

Muchos MASC estdan disefiados con el objetivo de reducir el coste de resolver
disputas, tanto para los litigantes como para el sistema de resolucién de contro-
versias. Aun asi se debate si los MASC cumplen con este objetivo. La experiencia
de al menos algunos MASC implementados en determinados paises indican que
el coste de la reduccién es un objetivo razonable para la utilizacion de los mismos,
y si estan bien disefiados, pueden cumplir este objetivo de manera efectiva.



CONDICIONES
PARA
EL FOMENTO

DE LOS MASC

Los MASC, como cualquier otro procedimiento, tienen mds probabilidades
de lograr sus objetivos cuando operan dentro de un contexto concreto. Las con-
diciones de fondo particulares que son especialmente relevantes para los MASC
incluyen: apoyo politico adecuado, apoyo institucional y cultural, normas, adecua-
dos recursos humanos, recursos financieros y paridad aproximada en el poder de
las partes. Estas condiciones influyen en la utilizacion de los MASC por parte de
la ciudadania.

Equipo de gobierno «Oficina de Atencién Juzgados de primera Asociaciones de
y oposicién al ciudadano instancia vecinos/as, culturales,
*Policia Local * Centros de Salud deportivas, sociales,
«Servicios  Sociales ¢ Escuelas / institutos etc)

Oficina de Consumo
Juzgado de Paz

1. APOYO POLITICO ADECUADO

El apoyo politico es un factor importante para determinar el éxito potencial de
la utilizacion de los MASC. El fomento de los ADR requiere el apoyo de diferentes
grupos involucrados: sistema judicial, colegios de abogados, asociaciones, etc. Por
tanto, las autoridades politicas de las Comunidades auténomas y el Ministerio de
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Justicia deben realizar esfuerzos para promocionar estos métodos (a través de
campaiias de informacidn especialmente como veremos mas adelante).

Un sistema nacional, apoyado y administrado por el gobierno nacional, requiere
apoyo politico de alto nivel. Tal apoyo deberia ser capaz de asegurar una base legal
adecuada para el sistema, protegiendo al sistema de ataques de otros sectores
que puedan sentirse amenazados y asegurando recursos financieros adecuados.
Dicho apoyo también debe ser «popular» en el sentido de que la fuente de ese
apoyo debe tener la confianza de la ciudadania.

Un buen disefio de programas de fomento de los MASC puede ayudar a gene-
rar apoyo politico, intencionalmente o no. Una vez que se hayan establecido las
bases legales para este programa, se podrian planificar otros programas, como
centros de resolucién de disputas a nivel local, comunitario, etc.

Los jueces, abogados y grupos de interés que se benefician del actual siste-
ma judicial son en ocasiones detractores de los MASC. Junto a ello, los grados
y Mdster en Derecho siguen formando abogados litigantes con una concepcién
econdémica del pleito en vez de resolutiva. Por tanto, es necesario el apoyo politico
para aprobar leyes y programas que fomenten los MASC en estos grupos. Aunque
estos métodos pueden operar razonablemente bien de forma independiente al
sistema judicial, ya que los acuerdos son acuerdos voluntarios entre individuos,
pueden verse fortalecidos mediante mecanismos legales para hacer cumplir los
acuerdos resultantes.

A nivel local los programas basados en la comunidad necesitaran al me-
nos el apoyo de los beneficiarios y las administraciones locales en los que
operaran los programas. Para muchos programas, las autoridades locales son
fuentes importantes de informacion, de disefio y nombramiento de mediadores
o arbitros para la solucion de controversias locales. Su apoyo es casi siempre
fundamental para el éxito. El apoyo a los programas locales puede abordar las
preocupaciones locales, reducir los niveles de violencia y resolver conflictos
locales con el necesario apoyo de las administraciones locales. Los MASC a
nivel local pueden funcionar bien siempre que cuenten con un fuerte apoyo de
los usuarios, recursos financieros adecuados, y siempre que no provoquen una
reaccién contraria.

2. EDUCACION EN UNA CULTURA DE LA PAZ

Para que los programas de fomento de los MASC tengan éxito, la cultura de la
negociacion, desde la educacion, debe respaldar la resolucién informal de dispu-
tas. Educando a la poblacién en una cultura de la paz, donde el ciudadano forme
parte de la resolucién del conflicto, los MASC pueden proporcionar un grado razo-
nable de justicia si se fomenta correctamente. No obstante, la ausencia de cultura
en la solucién de conflictos no es motivo suficiente para no fomentar los MASC. Si
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se disefian programas capaces de incorporar esta forma de solucion de conflictos
a largo plazo, poco a poco, podran ir arraigando en la sociedad.

3. RECURSOS HUMANOS ADECUADOS

Para el éxito de los MASC es necesaria la capacitacion de sus participantes y
la supervisioén de dicha capacitacion. La calidad de las personas que intervienen
en la resolucién de conflicto es mucho mas importante para la satisfaccion de los
participantes que los costes, el tiempo o sus procedimientos especificos.

Especialmente hay que tomar en consideracién que el Codigo Deontoldgico de
la Abogacia Espafiola establece como prioritaria, y caracteristica de la actuacion
profesional, la funcién de la concordia, junto a la obligacién de procurar el arreglo
entre las partes. El propio Estatuto General de la Abogacia Espafiola aprobado
por Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo, define el contenido de esta profesion
como la actividad de asesoramiento, consejo y defensa de derechos e intereses
publicos y privados, mediante la aplicacion de la ciencia y la técnica juridicas, en
orden a dos objetivos que plasma en pie de igualdad: la concordia y la efectividad
de los derechos y libertades fundamentales.

No siempre se dispone de una gran reserva de personal capacitado en MASC,
pero sin duda es necesario para el éxito del fomento. Por ejemplo, la Ley de me-
diacion establece la obligacion para los mediadores de tener un minimo nivel de
capacitacién. Junto a ello, en otros medios de resolucion de controversias se ne-
cesitara a personas versadas en la resolucion pacifica de conflictos, que suele
ser mas importante para el éxito de la solucién que el conocimiento sustantivo de
las leyes. La buena capacitacion y los recursos suficientes para mantener dicha
capacitacion de manera continua son importantes para el éxito de estos métodos.

Es importante que las personas capacitadas para resolver en los MASC sea
lo suficientemente grande para que el sistema no se sobrecargue y para evitar la
frustracion y el agotamiento.

4. RECURSOS FINANCIEROS

En comparacioén con los procesos judiciales formales, el recurso a los ADR es
mas econdémico tanto para el Estado como para los litigantes. Muchos programas
operan con mediadores voluntarios y pocos tienen requisitos onerosos de docu-
mentacion o administracién. Lo cierto es que para que los MASC tengan éxito es
necesario que se valore el papel de la abogacia.

Ante el exponencial incremento de la litigiosidad, es necesario fomentar el uso
de estos métodos en la abogacia contemplando que dicha actividad negociadora
sea debidamente remunerada, incluso en los casos en los que se intervenga por
designacion en el turno de oficio, y con la introduccién de un catalogo de meca-
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nismos de negociacién asistida, abierto a cualquier otro método eficaz, que sea
subsidiario de la actividad negociadora directa que ya se practica tradicionalmente
por la abogacia.

Es necesario que estos métodos pasen a formar parte de la asistencia juridica
gratuita, para permitir que queden cubiertos (obviamente cuando se retinan los
requisitos exigidos legalmente) los honorarios de las personas profesionales de la
abogacia que hubieren asistido a las partes cuando: i) acudir a dichos medios ade-
cuados de solucién de controversias sea presupuesto procesal para la admisién de
la demanda, ii) resulte de la derivacion judicial acordada por los jueces o tribunales
o iii) sea solicitada por las partes en cualquier momento del procedimiento judicial.

5. IGUALDAD DE PARTES

Es poco probable que los programas de fomento de los MASC superen la
gran disparidad en el poder de los litigantes, o que corrijan la discriminacién, a
menos que puedan disefiarse especificamente para hacerlo. En la mayoria de los
casos, los procesos informales tienen menos capacidad que los sistemas judicia-
les formales para producir resultados justos en casos de gran disparidad de poder.
Como se sefialé anteriormente, las partes poderosas conservan la capacidad de
intimidar a las partes mas débiles en la conciliaciéon o mediacién y obligarlas a
aceptar acuerdos injustos. Ademas, dado que la participacidon de los litigantes en
la mayoria de los programas MASC es voluntaria, es poco probable que las partes
mas fuertes participen si sienten que pueden obtener mejores resultados confian-
do en su poder y permaneciendo fuera del sistema.



PAUTAS PARA

EL FOMENTO
DE LOS MASC

Esta seccion describe las consideraciones para un disefio del programa que
puede contribuir al éxito del uso de los MASC. La Guia describe algunas de las
consideraciones particulares necesarias al aplicar estos factores de disefio a los
programas de apoyo a los MASC. Algunos de los factores de disefio se relacionan
con las condiciones de fondo descritas en los apartados anteriores y sugieren
formas de disefiar programas exitosos de apoyo a los MASC en condiciones de
fondo mas o menos favorables.

Este conjunto de recomendaciones debe seguirse antes de tomar una deci-
sion sobre el fomento de los MASC. El proceso de planificacién deberd observar
si existen las necesidades y condiciones adecuadas para respaldar un programa
para implantar los MASC, y puede ayudar a determinar el fomento del méto-
do alternativo que satisfara mejor las necesidades de los grupos a los que va
dirigida.

La aprobacién exclusiva de leyes que fomenten los MASC no son suficien-
tes para cambiar la cultura de resolucién de conflictos actual. Se requieren
otra serie de acciones que veremos mas adelante. Para realizar esas acciones,
como pauta principal para el fomento de los MASC se debe planificar y preparar
la estrategia evaluando las necesidades de resolucion de disputas y las con-
diciones de fondo y definir los objetivos del programa; empleando un proceso
de disefio participativo; estableciendo fundamentos legales adecuados para
especificar la jurisdiccion, procedimientos y ejecucion, y para definir una relacién
con el sistema legal formal y encontrando apoyos locales. En segundo lugar se
debe implementar esa cultura de la paz estableciendo procedimientos efectivos
para la seleccién, capacitacién y supervision de conciliadores, negociadores,
mediadores y arbitros; encontrar apoyo financiero; crear programas efectivos
de divulgacién y educacién para llegar a los usuarios; creando servicios de so-
porte para superar las barreras de los usuarios; estableciendo procedimientos
eficaces para la seleccidn y gestién de casos y procedimientos efectivos para
la evaluacion del programa.
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1. DEFINIR LOS OBJETIVOS DEL PROGRAMA

Dada la diversidad de los programas de apoyo a los MASC y sus entornos
institucionales y culturales, no es practico definir un conjunto estandar de proce-
dimientos o pautas de MASC.

Cada recomendacion de disefio debe considerarse dentro del contexto de las
condiciones de fondo y los objetivos especificos. Si bien cada recomendacién debe
ser correcta en ausencia de indicaciones compensatorias, en algunos casos, las
excepciones pueden ser apropiadas.

En el fomento de los MASC no ha sido efectiva la legislacién puesto que no
se ha acompafiado de otras medidas. Para que se pueda fomentar el uso de los
MASC es necesario que en el disefio del programa participen representantes de
instituciones publicas, colegios profesionales y asociaciones con buen conoci-
miento de la materia y diferentes disciplinas, asi como administraciones locales y
asociaciones de ciudadanos.

Un correcto fomento de los MASC debe venir impulsado, ser elaborado y ser
respaldado desde el ambito nacional. No obstante, las administraciones locales y
autondémicas deben impulsar medidas partiendo de un estudio en profundidad de
la situacion de cada territorio. Para ello es necesario fomentar una cultura de la
paz y de arreglo pacifico y colaborativo de conflictos, promover el liderazgo insti-
tucional en el disefio y ejecucién de politicas publicas de fomento de los MASC e
impulsar el uso de los MASC en la ciudadania.

El primer paso en un proceso de disefio debe ser una evaluacion analitica
cuidadosa que incluya, entre otros, los siguientes elementos:

¢Cudles son las necesidades de resolucion de disputas en un determinado
espacio? ;Qué tipo de disputas se suelen quedar sin resolver? ;Hay partes de la
poblacion excluidas o desatendidas por las estructuras formales existentes? ;Son
los costos del sistema existente tan altos que muchos ciudadanos no pueden
participar? ;Qué controversias se consideran apropiadas para la resolucién infor-
mal? Todos estos factores deben evaluarse como parte de una evaluacion de las
necesidades para el fomento de los MASC.

Una vez que el analisis revela la necesidad de una resolucién de disputas en cier-
tas areas, la evaluacién debe investigar las barreras que impiden que las personas
utilicen las estructuras legales existentes para resolver estos problemas o el exceso
en el uso de estas estructuras legales. Como se sefial6 anteriormente, estas barre-
ras pueden incluir el costo, el analfabetismo, los procedimientos discriminatorios,
las percepciones de injusticia, inaccesibilidad fisica y falta de proximidad, falta de
conciencia o la falta de cultura en la resolucién individual de conflictos. Un disefio
de programa apropiado debe abordar estas condiciones y asegurarse de que no se
reproduzcan los problemas mencionados en el disefio de ningun sistema alternativo.
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Las necesidades pueden evaluarse de varias maneras.

— Las encuestas de opinion publica pueden ser el medio mas eficaz para
llegar a todos los componentes de la sociedad. Las encuestas a los usua-
rios del sistema legal formal existente pueden proporcionar informacién
sobre la satisfaccién del uso, el sesgo sistémico o la corrupcién que serén
importantes para el disefio del programa.

— Las entrevistas a grupos de interés y organizaciones de defensa pueden
proporcionar informacion sobre sectores desatendidos de la poblacién que
pueden no responder a las encuestas de opinion publicas u otras encuestas.

Un buen disefio del programa para el fomento de los MASC debera incluir los
objetivos del programa, haber evaluado la relacién con el poder judicial, considerar
si existe oposicién potencial y tener una base juridica que permita la resolucién
informal de controversias.

Evaluar la
relacién con el
poder judicial

Objetivos del
programa

base juridica para
la resolucién oposicion
informal de potencial
controversias

A) OBJETIVOS DEL PROGRAMA

Una articulacion clara de las metas y prioridades del programa basada en la
evaluacion de necesidades es esencial para el éxito del mismo. Es posible que un
solo programa de ADR no pueda lograr simultdaneamente todos los beneficios nece-
sarios. Un conjunto de objetivos claramente articulados permitira a los disefiadores
del programa hacer las concesiones necesarias cuando los objetivos del sistema
implantado entren en conflicto con otros objetivos para la resolucién de disputas.

B) EVALUAR LA RELACION APROPIADA CON EL PODER JUDICIAL

Para asegurar el éxito en el fomento de los MASC es necesario que el todo el
sistema judicial apoye y participe de su fomento, por lo que se debe evaluar cudl es
la situacidén de partida.
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a) Formacidn judicial y actitudes hacia los MASC

Una pregunta importante que debe hacerse es si las actitudes judiciales y la
cultura legal son favorables a los MASC.

b) Actitudes publicas hacia el poder judicial

El programa debe evaluar la confianza publica en la Administracién en su con-
junto, y en el poder judicial en particular, antes de decidir si disefiar un sistema
anexo a los tribunales, uno patrocinado por la Administracién, pero independiente
del poder judicial, o uno totalmente independiente.

C) FUENTES DE OPOSICION POTENCIAL

Como se ha sefialado anteriormente en el debate sobre la necesidad de apoyo
politico, varios sectores y grupos de interés pueden verse amenazados por los
MASC. Es importante identificar la fuente, la fuerza y la razén de esta oposicién
como parte del andlisis antes del disefio del programa. La fuerte oposicién de
los jueces puede indicar que el sistema debe funcionar fuera del sistema judicial.

La fuerte oposicion de grupos de interés politico puede sugerir que el sistema
se establezca sin el apoyo o la supervisién de las Administraciones. La oposicién
de una administracion estatal, pero el apoyo de las administraciones locales, puede
sugerir un sistema regional o local. En cualquier caso, la evaluacién debe identificar
a los criticos y opositores mas parecidos de cualquier programa y determinar si se
puede superar dicha oposiciéon y cémo.

D) LA BASE JURIDICA PARA LA RESOLUCION
INFORMAL DE CONTROVERSIAS

Los MASC necesitan respaldo legal para que los programas funcionen. Un
contexto legal favorable sera importante para evaluar la viabilidad de un programa
de fomento de los ADRy el disefio apropiado para dicho programa. El proyecto de
Ley de eficiencia procesal va en esta linea.

2. DEFINIR UN PROCESO DE DISENO PARTICIPATIVO

El grado de participacién necesario en el disefio de un programa de solucién
de controversias depende de una serie de factores: la naturaleza del programa; la
fuente y la fuerza de la oposicién politica al proyecto; la capacitacion de los par-
ticipantes; y el conocimiento y la sensibilidad de los expertos que de otro modo
podrian disefiar el programa por su cuenta. Si la necesidad y la demanda del pro-
grama son claras, la oposicion politica baja y el conocimiento de los expertos alta,
el proceso de disefio puede tener éxito bajo la direccion de expertos. En general, sin
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embargo, es mas probable que cuando existe una amplia participacion de la pobla-
cion afectada en el disefio de un programa este resulte mas viable. Pero fracasara
cuando no las necesidades son menos claras, cuando el potencial de oposicién
politica o popular es alto, cuando miltiples administraciones pueden tener interés
en el disefio del sistema, o cuando los sistemas tradicionales ya existen y deben
considerarse como modelos potenciales para un programa.

3. ESTABLECER FUNDAMENTOS LEGALES
ADECUADOS PARA ESPECIFICAR LA JURISDICCION,
LOS PROCEDIMIENTOS Y LA APLICACION, Y PARA
DEFINIR UNA RELACION CON EL SISTEMA LEGAL

Como se ha recogido mds arriba, todos los conflictos tienen algo en comun,
los protagonistas son las personas. Al igual que no existen dos personas iguales
tampoco lo son los conflictos. Las leyes no estan hechas para resolver todos los
conflictos de manera particular ni para adaptarlos a todas las personas, sino que
su objeto es recoger soluciones legales que abarquen situaciones generales de
la realidad social e ir mutando con esta. Dicho de otra forma, la ley no vela por las
circunstancias concretas de cada uno, sino por las genéricas de todos. Es por este
mismo razonamiento que el proceso judicial no es la solucion ideal para todos los
conflictos, sino que cuantas mas opciones y cuanto mas especifico sea un método
para resolver un conflicto mds probable es que lo resuelva eficientemente.

El sistema judicial espafiol padece, desde hace décadas, de serios problemas
estructurales. Aunque parte de la causa sea econémica existe, sin lugar a dudas,
una falta de eficiencia estructural que no ha sido solucionada a pesar de las suce-
sivas reformas de la Administracion de Justicia como servicio publico. La Justicia
es percibida por la ciudadania como una instituciéon plenamente confiable en el
desempefio de las funciones fundamentales, no obstante, se considera desaten-
dida en los recursos que precisa para funcionar adecuadamente.

A) ACLARAR LA RELACION DE LOS MASC CON EL SISTEMA JUDICIAL

Los MASC generalmente requieren una base legal para operar, o al menos una
estructura legal que permita que operen. Ademas, es apropiada alguna relacion ex-
plicita con el poder judicial. Las relaciones potenciales incluyen la integracién total
con las estructuras judiciales, una afiliacion flexible que puede remitir los casos
apropiados a solucién extrajudicial, la capacidad de hacer cumplir los acuerdos en
los tribunales o una existencia completamente independiente.

a) ¢Remision obligatoria o voluntaria?

Cuando las leyes estan disefiadas para manejar los MASC en coordinacién con
el sistema judicial, su utilizaciéon puede preceder, seguir o interceder en procesos
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judiciales. No hay ninguna razén obvia para preferir cualquiera de estos modelos.
Podria decirse que el mejor modelo es aquel que da a los litigantes acceso a un
MASC en cualquier momento de la vida de una disputa, sin exigir que se usen.

b) Grado de control judicial

El grado de conexidn con el sistema judicial debe depender en gran medida
de la reputacién y legitimidad de los tribunales y de la naturaleza del sistema de
solucion alternativa de controversias.

¢) Laimportancia de la claridad

Cualquiera que sea la relacién entre la resolucion alternativa de controversias y
el sistema juridico, es esencial que los usuarios y proveedores de resolucion alter-
nativa comprendan dicha relacién. Los proveedores deben informar a los usuarios
potenciales de la resolucién alternativa de controversias. Por ejemplo, si el uso
de la resolucidn alternativa de controversias significa renunciar a las opciones de
utilizar el sistema juridico formal como en el arbitraje. O también si la informacion
que divulgan durante la resolucion alternativa de controversias podria ser utilizada
posteriormente por otra parte en un proceso legal formal.

B) ESTABLECER UNA BASE LEGAL CLARA PARA ADR

Ademads de una relacion cuidadosamente definida con el poder judicial, los
sistemas de solucidn alternativa de controversias necesitan mecanismos de apli-
cacion. Cuando los usuarios de la resolucion alternativa de controversias conside-
ran que los érganos jurisdiccionales son eficaces (aunque costosos y lentos), los
tribunales son el recurso adecuado para la ejecucion de los acuerdos adoptados
en los MASC.

Se pueden encontrar ejemplos exitosos de sistemas que promueven los
MASC que operan con una variedad de fundamentos legales. En Espafia la re-
solucién informal de disputas no esté prohibida y como existe un mecanismo
para la ejecucién de los acuerdos adoptados en los MASC asi como en Laudos
arbitrales, entonces la resolucién informal de disputas puede funcionar sin ningutn
inconveniente.

Es posible que un sistema de solucién alternativa de controversias funcione
sin ninglin fundamento juridico mientras exista algin mecanismo informal para
la observancia. En general, sin embargo, sera dificil poner en marcha un sistema
de solucién alternativa de controversias que tenga éxito cuando la relacién con
el sistema formal de solucién de controversias sea ambigua, y los usuarios po-
tenciales puedan creer que los resultados del sistema de solucién alternativa de
controversias pueden ser anulados o socavados por el sistema judicial.
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Ademads de aclarar cualquier ambigtiedad en los fundamentos legales de ADR,
los disefiadores de programas deben evaluar el entorno legal mas amplio y trabajar
para eliminar las leyes que pueden afectar negativamente el uso de ADR.

4. APOYO LOCAL

Los proyectos de resolucién de disputas y gestidn de conflictos son mas sen-
sibles a los conflictos locales. Las administraciones locales en el disefio e imple-
mentacion del programa ADR, pueden tener mas consideraciones en torno a la
sostenibilidad, gestién eficaz y honesta, y aceptabilidad local. Ademas, aquellos
que implementan programas de ADR deben estar cuidadosamente sintonizados
con la cultura social de las comunidades en las que operan. Esto sugiere que un
buen disefio debe identificar una organizacién local, ONG o administracion que
esté bien administrado, financieramente estable, refleje ampliamente los diversos
grupos locales, y sensible a las normas culturales en torno a la resolucién de con-
flictos. Si bien llenar todas estas calificaciones puede ser dificil, la consideracion
mas importante puede ser el entusiasmo, la energia, el talento y el compromiso
del director y el personal, y su sensibilidad y capacidad para operar dentro de la
comunidad local.

5. PROCEDIMIENTOS EFICACES
PARA LA SELECCION Y GESTION DE CASOS

Los sistemas ADR pueden desarrollar una mala reputacion si intentan resolver
disputas para las que no estan disefiados o destinados. Los procedimientos de
seleccion eficaces son importantes para garantizar la eficiencia del sistema y una
reputacion de gestidn eficaz de los casos.

Cualquier sistema ADR fracasara en la resolucion de disputas que no se ajus-
ten a los criterios para los cuales el sistema esta disenado. Por ejemplo, la media-
cion no puede tener éxito cuando las partes en la controversia no aceptan la media-
cion y no participan activamente en el proceso. Del mismo modo, es probable que
los sistemas de negociacién facilitados fracasen cuando una parte tiene un nivel
superior de poder o educacion y puede superar a la otra parte. Del mismo modo,
una controversia en la que una de las partes se beneficia de la demora tampoco
puede resolverse mediante una accién en la que la participacién sea voluntaria.

Un disefio exitoso del programa debe desarrollar criterios de seleccién de ca-
s0s que se ajusten al disefio y propésito del proceso, y garantizar que los casos
que probablemente no se resuelvan a través del proceso ADR se remitan a los
tribunales o a algun otro foro.






ACCIONES PARA LA
IMPLEMENTACION

DE LOS PROGRAMAS
DE FOMENTO DE LOS MASC

1. MARCO NORMATIVO FAVORABLE

Como ya se ha apuntado mas arriba en Espafia existen leyes que regulan
la mediacidn, tanto a nivel estatal como autondmico, asi como el arbitraje que
dan seguridad juridica al uso de estos métodos. Estas leyes que regulan estos
métodos alternativos de solucion de controversias necesitan, junto a otros mas,
un marco juridico adecuado que ayude a fomentarlos. El proyecto de Ley de
eficiencia procesal cumple con dicho objetivo al considerar necesario adaptar
las estructuras de la Justicia para (i) poder hacer frente a las dificultades en el
desenvolvimiento normal de los juzgados y tribunales; (ii) para poder superar
el enorme reto de ofrecer un servicio publico eficiente y justo a la ciudadania;
y, (i) para incorporar los valores, de solidaridad y de humanismo entre los que
la Justicia es la espina dorsal y el elemento imprescindible de la paz social. La
Ley pone el enfoque para el impulso de estos métodos en el ciudadano para
que contribuya a la sostenibilidad del servicio publico de Justicia propiciando e
impulsando su participacion. Los ciudadanos deben sentirse protagonistas de
sus propios problemas y asumir de forma responsable la solucién mas adecuada
de los mismos, especialmente en determinados casos en los que es imprescin-
dible buscar soluciones pactadas que garanticen, en lo posible, la paz social y
la convivencia.

Asi surge la nocién de «abuso del servicio publico de Justicia», actitud que
el proyecto de ley considera incompatible con su sostenibilidad, para apoyar la
necesidad de educar a la poblacién en el uso de los MASC. De acuerdo con este
concepto se sancionaria a aquellas partes que hubieran rehusado injustificadamen-
te acudir a un método alternativo de solucién de controversias, cuando este fuera
preceptivo. Del mismo modo, el abuso publico de justicia se une a la conculcacion
de las reglas de la buena fe procesal como concepto acreedor de la imposicién
motivada de las sanciones previstas en la Ley 1/2000, 7 de enero, de Ley de Enjui-
ciamiento Civil. El proyecto entiende que se produce un abuso cuando existe una
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utilizacién irresponsable del derecho fundamental de acceso a los tribunales recu-
rriendo injustificadamente a la jurisdiccion cuando hubiera sido factible y evidente
una solucién consensuada de la controversia, como son los litigios de clausulas
abusivas ya resueltos en via judicial con caracter firme y con idéntico supuesto
de hecho y fundamento juridico, o en los casos en que las pretensiones carezcan
notoriamente de toda justificacién impactando en la sostenibilidad del sistema.
Este nuevo concepto presenta un parecido con la temeridad, el abuso del derecho
o la mala fe procesal y los complementa, ofreciendo una dimensién de la Justicia
como servicio publico al exigir una valoracion, por parte de los Tribunales, de la
conducta de las partes previa al procedimiento. El proyecto de ley afirma que sera
la jurisprudencia la que ira delimitando el concepto, y sus aspectos diferenciales
con respecto a los ya indicados.

Por tanto, para paliar esta situacion el proyecto considera la necesidad de
introducir mecanismos eficientes que resuelvan el incremento de la litigiosidad
y recuperen la actividad judicial. Por ello, el proyecto de Ley opta por la exigencia
con caracter general en el orden Jurisdiccional civil de acudir a un MASC para que
se pueda admitir una demanda a trdmite. Salvo en las excepciones previstas en
la ley, es un auténtico requisito de procedibilidad en el orden civil . Las partes
podran cumplir este requisito de procedibilidad mediante cualquiera de los medios
adecuados de resolucion de controversias recogidos en la Ley, como son la ne-
gociacién en cualquiera de sus formas, la mediacion, la conciliacién o el arbitraje,
asi como mediante el empleo de otros métodos novedosos como son la oferta
vinculante o el informe del experto independiente previstos. El proyecto de ley
estable dos condiciones para entender cumplido este requisito de procedibilidad.
Primero, que exista identidad entre el objeto que se trata mediante del método
elegido (mediacion, negociacion, etc.) y el objeto del litigio por el que se interpone
demanda judicial. En segundo lugar, que se haya intentado resolver el objeto de
controversia previa interposicion de demanda mediante un MASC (%), La iniciativa
de acudir a los medios alternativos de solucién de controversias puede proceder
de una de las partes, de ambas de comun acuerdo o bien de una decision judicial o
del letrado o la letrada de la Administracién de Justicia de derivacion de las partes
a este tipo de medios (7).

(15) Art. 4.1 del Proyecto de Ley de eficiencia procesal: «En el orden jurisdiccional civil, con caréacter
general, para que sea admisible la demanda se considerara requisito de procedibilidad acudir
previamente a algun medio adecuado de solucién de controversias de los previstos en el articulo
1. Para entender cumplido este requisito habra de existir una identidad entre el objeto de la nego-
ciacion y el objeto del litigio, aun cuando las pretensiones que pudieran ejercitarse, en su caso, en
via judicial sobre dicho objeto pudieran variar».

(16) Art. 4.1 Proyecto Ley de eficiencia procesal: «... Para entender cumplido este requisito habréa de
existir una identidad entre el objeto de la negociacion y el objeto del litigio, aun cuando las preten-
siones que pudieran ejercitarse, en su caso, en via judicial sobre dicho objeto pudieran variar».

(17) Art. 4.4 Proyecto de Ley de eficiencia procesal.
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Establecer nuevas medidas que garanticen el caracter ejecutivo de los acuer-
dos de MASC de manera rapida y asequible, dentro del pleno respeto de los dere-
chos fundamentales, asi como de la legislacion nacional y de la Unién Europea,
que no interfieran con el caracter voluntario (la aplicacion a escala nacional de un
acuerdo alcanzado por las partes en un Estado miembro estd, por regla general,
sujeta a homologacién por una autoridad publica, lo que origina costes adicionales.
Aunque, también es cierto que aporta certeza y seguridad juridica), es lenta para
las partes del acuerdo y, por lo tanto, podria afectar negativamente a la circulacién
de acuerdos de MASC extranjeros, especialmente en el caso de litigios menores).
Convencién de Singapur.

2. GENERACION DE ESTUDIOS ESTADISTICOS Y DIAGNOSTICOS
SOBRE USO Y TENDENCIAS DE LOS MASC

Con la finalidad de establecer politicas que incrementen el uso de los MASC
es necesaria la creacion y mantenimiento de una base coordinada, centralizada y
por autonomias, de datos estadisticos y completos sobre los MASC que incluya el
numero de casos tratados, la duracion media y las tasas de éxito de los procedi-
mientos con el objetivo de servir de fuente de informacién y analisis para estudios,
hacer seguimiento y establecer las medidas oportunas para la consecucién de los
objetivos marcados por el plan estratégico. Ademas, estas estadisticas pueden
servir como fuente de Buenas Practicas entre profesionales. Una base de datos
similar a la propuesta por la Unién Europea.

Junto a ello es conveniente promover estudios e investigaciones para la im-
plantacién de los MASC elaborando un informe anual sobre el uso de los MASC.
La evidencia del impacto del programa es importante para fomentar la confianza
de los usuarios en el sistema. La evaluacion del programa también es fundamental
para la mejora continua del programa. Sin embargo, los sistemas ADR son noto-
riamente dificiles de evaluar y evaluar, incluso en los Estados Unidos, donde los
datos estan relativamente disponibles y son confiables.

Los datos de referencia son especialmente importantes para recopilar antes
de la implementacién del programa. Estos datos deben incluir: el nimero de casos
de diversos tipos procesados cada afo; los grupos destinatarios involucrados en
cada tipo de caso; el tiempo promedio entre la presentacién del caso y la dispo-
sicién para una variedad de tipos de casos; el costo promedio de los litigios; y la
percepcion de los usuarios de la imparcialidad del resultado. Estos datos pueden
recopilarse como parte del proceso de evaluacién inicial.

El propio sistema de resolucion alternativa de litigios debe establecer procedi-
mientos para la recogida y el tratamiento de datos relativos a su funcionamiento.
Estos datos deben incluir la misma informacién mencionada anteriormente, asi como
cualquier informacion de gestion y disposicion de casos necesaria para monitorear el
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desempefio de mediadores o arbitros individuales. También debe recopilarse informa-
cién adicional pertinente a resultados deseados especificos u objetivos de desarrollo.
El disefio del programa debe incluir un proceso para revisar los datos de forma regular.

3. FORMACION Y CARACTERISTICAS DE LOS FACILITADORES

El éxito de un programa para implementar los MASC depende de la calidad y
reputacion de los negociadores, mediadores o arbitros empleados por el sistema.
La seleccién y la formacién son componentes criticos del disefio del programa.
Ademas, los programas que implementen los MASC deben incorporar salvaguar-
dias para garantizar la imparcialidad y calidad del negociador, mediador y el arbitro,
incluidos procedimientos para la evaluacion y supervision periédicas.

A) SELECCION Y FORMACION

La seleccion y la formacion de negociadores, conciliadores o mediadores es
probablemente el factor mas crucial para el éxito de cualquier programa de fomen-
to de los MASC porque su credibilidad afectara a la confianza de los usuarios. Una
serie de consideraciones afectan a la credibilidad de los facilitadores en los MASC:

a) Seleccién de facilitadores en la resolucién de conflictos

Los MASC pueden tener éxito cuando se eligen reputados mediadores o con-
ciliadores, esto es, por su tasa de éxito. Aunque estas personas posean poca
capacitacién formal en técnicas de ADR pueden ayudar a generar confianza en
estos métodos. También el hecho de que se dote de una formacién especializada
es importante para la generacién de dicha confianza.

b) La familiaridad con el sistema legal puede no ser esencial

La familiaridad con el sistema legal formal puede ser necesaria para determi-
nados conflictos. No obstante, no estd claro que la familiaridad con él deba ser
un criterio para seleccionar a terceros, incluso para disputas relacionadas con
cuestiones judiciales que son mediadas o arbitradas aplicando la ley. No obstante,
la familiaridad con las normas legales es considerada importante por los usuarios,
sobre todo en cuestiones que tienen efectos legales.

¢) Los canones culturales que afectan la seleccion y la credibilidad

Los canones culturales pueden influir en los criterios de seleccidon de medios
eficaces y apropiados tales como las cuestiones de género.

d) Laformacién como medio para establecer credibilidad

Una correcta formacion es eficaz para establecer la credibilidad de los terceros
facilitadores de soluciones.
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B) IMPARCIALIDAD

La eficacia de un sistema de solucién alternativa de controversias depende
no sélo de la seleccidn y formacion de mediadores o arbitros creibles, sino tam-
bién de los procedimientos para mantener su imparcialidad (y la percepcion de
imparcialidad), asi como de los procedimientos para supervisar y corregir el mal
desempefio.

La imparcialidad es un principio sencillo, pero que permite una amplia gama
de interpretaciones en la practica. Los cédigos de conducta de los facilitadores
pueden ser muy efectivos para cumplir con la imparcialidad. En particular:

- Los mediadores y arbitros no deben favorecer los intereses de una parte
sobre otros en cualquier disputa.

— Los proveedores de ADR deben estar obligados a informar a todas las
partes de las relaciones financieras o personales con cualquier parte.

— Las partes deben acordar conjuntamente la eleccién de un proveedor de
ADR, o tener un veto sobre esa opcién.

— Los salarios o honorarios de los proveedores de ADR deben ser abonados
a través de la tutela judicial efectiva o compartidos a partes iguales por
todas las partes en una disputa.

Las normas internas o los codigos de conducta de asociaciones pueden ayu-
dar a informar el disefio de mecanismos para preservar la imparcialidad.

C) SUPERVISION

Los sistemas eficaces emplean alguna forma de supervisién continua de los
mediadores y arbitros de ADR, incluida la observacién por parte de los administra-
dores de casos, la investigacion de las quejas de las partes y el monitoreo de los
resultados. El reciclaje y la formacidn continua son aconsejables para mantener
el compromiso y la capacidad de los facilitadores de ADR.

Asimismo, es necesaria la existencia de normas de calidad que garanticen
unos minimos para generar mayor confianza entre profesionales y poblacion en
general. Junto a ello la elaboracién o adopcién de cédigos de conducta y buenas
practicas comun a todos los ambitos y titulaciones de origen es un instrumento
importante para asegurar la calidad de los MASC.

La evaluacion de la calidad de los procesos de MASC se puede realizar me-
diante la creacion de una comision de evaluacion dentro de cada Comunidad Au-
tébnoma que desarrollara estandares de calidad y mecanismos de certificacion de
la misma a nivel autonémico en materia de MASC.
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4. EDUCACION PARA LAS PARTES INTERESADAS

Incluso cuando un sistema es ampliamente conocido, y cuando se ajusta a las
normas tradicionales y culturales, un esfuerzo de relaciones publicas puede ser
importante para el éxito del programa.

A) ACCIONES DIRIGIDAS A LA CIUDADANIA
a) Actividades educativas

Es necesaria la elaboracién de actividades de educacidn en valores relacio-
nados con la cultura de la paz y la resolucién pacifica de conflictos dirigidos a
todos los sectores de la poblacién. Estas actividades deben centrarse en todas
las competencias como la capacitacién en competencias relacionadas con el
reconocimiento y el respeto de las diferencias, aspectos que facilitan el entendi-
miento entre las personas y entre las culturas, lo que permitird instaurar de forma
progresiva formas para la mejora de la convivencia y la participacién. Con estas
capacitaciones se conseguira que la poblacién comience a gestionar de manera
positiva los conflictos a partir del didlogo y del intercambio de argumentos. Junto
a ello es necesario realizar proyectos que expliquen los MASC en el ambito escolar
en centros educativos, empresas, comunidades de propietarios, es decir, en todos
los ambitos en los que se puede llevar a cabo un método alternativo de resolucion
de conflictos.

b) Puntos de informacioén

Muchos usuarios pueden necesitar orientacion sobre sus opciones de reso-
lucién de disputas, incluidos sus derechos legales y los pasos necesarios para
obtenerlos. Para que toda la ciudadania tenga acceso efectivo a la informacién
sobre MASC es necesario que la informacion se encuentre a su alcance. Por tanto,
la difusion entre la poblacién debe ir acompafada de la creacién de puntos uni-
ficados de informacion sobre los recursos de MASC disponibles para atender el
interés generado por las medidas anteriores. La divulgacién y la educacién pueden
ser insuficientes para permitir que los sectores desfavorecidos de la poblacidon
utilicen los programas de ADR si no pueden llegar hasta los espacios donde se
desarrollen los ADR o no puede usar los programas de manera efectiva. Una vez
que la evaluacion inicial de las necesidades identifica las barreras para el uso, los
disefadores del programa deben identificar formas de superar esas barreras. Sera
importante ubicar los programas en lugares convenientes, acogedores y accesibles
para la poblacién diana. Por lo tanto, los espacios ideales para ofrecer informacion
son los espacios publicos municipales, los juzgados, los centros de salud, etc.

Los espacios de informacién de los MASC tienen que ofrecer salas donde se
puedan llevar a cabo los ADR de manera accesible para la ciudadania. Los Cole-
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gios Profesionales deben contar con espacios adecuados, y especialmente. los
Juzgados deben contar con dependencias habilitadas tanto para la informacién
como para el desarrollo de los MASC. Es a nivel local, municipal y autonémico
donde verdaderamente pueden acudir los ciudadanos cuando tiene algun pro-
blema (familiar, intergeneracional, vecinal...) por lo que todas las administra-
ciones publicas deben contar con espacios para la solucién de alternativa de
conflictos.

B) ACCIONES DIRIGIDAS A SENSIBILIZARY FORMAR
A LOS COLECTIVOS DE PROFESIONALES

Es necesaria una mayor divulgacion entre los profesionales implicados, sobre
todo, entre los abogados. Los colegios profesionales deben ofrecer programas de
sensibilizacién y formacidn en resolucién alternativa de conflictos a los colectivos
profesionales.

Ademas, el disefio y oferta de un médulo transversal de formacién en resolu-
cion alterna de conflictos comun a todos los estudios universitarios y un modulo
especifico de formacién en resolucién alterna de conflictos en el plan de estudios
de las Facultades de Derecho es imprescindible para la formacién de los nuevos
graduados en los MASC.

Por ultimo, es necesaria la formacion del personal al servicio de la Adminis-
tracion de Justicia y de los profesionales intervinientes en los procedimientos
judiciales para favorecer la utilizacion de los MASC.

5. APOYO FINANCIERO

En el disefio del proyecto deben considerarse modelos creativos para el apo-
yo financiero. Entre ellos esta incluir el uso de los MASC dentro del beneficio a la
asistencia juridica gratuita.

Como se ha sefialado anteriormente, el marco juridico de la solucién alternati-
va de controversias puede influir en la sostenibilidad financiera del sistema por lo
que es conveniente financiar las iniciativas que permitan mejorar el sistema publico
de justicia a través de otras medidas publicas que mejoren el sistema.

6. CAMPANAS DE DIVULGACION

El éxito de un programa de implantacién de los MASC estara vinculado al nivel
de confianza que los usuarios tengan en el sistema. Este nivel de confianza pue-
de incrementarse con programas de informacién a los usuarios potenciales. Los
esfuerzos de divulgacién pueden ayudar a aumentar su acceso a los programas
de resolucion de disputas.
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A veces, las simples campafas publicitarias para aumentar la conciencia pu-
blica sobre la opcion ADR son el factor mas importante para el éxito. No obstante,
los esfuerzos de divulgacién y educacion pueden requerir técnicas innovadoras,
especialmente para llegar a las poblaciones con bajos conocimientos. Los folletos,
los talleres comunitarios y las presentaciones sindicales y en el lugar de trabajo
también pueden ser de utilidad.

Son necesarias campafias informativas que expliquen y divulguen los MASC.
Campahas informativas en television, radio, redes sociales, etc. que informen so-
bre la satisfaccion de los mediados, los beneficios (econémicos y personales), la
rapidez y flexibilidad del método. También la realizacién de charlas informativas
sobre MASC en diferentes espacios: en asociaciones de vecinos, sociales, centros
civicos de mayores, centros escolares, bibliotecas, escuelas de padres, etc.

Junto a ello es necesario mejorar el funcionamiento del registro de mediadores
del Ministerio de Justicia para encontrar al profesional idéneo y una adecuada
publicidad del mismo. Su caracter es publico e informativo, al alcance de los ciu-
dadanos, es una garantia para los mismos. Su finalidad la de facilitar el acceso de
los ciudadanos a este medio de solucion de controversias a través de la publicidad
de los mediadores profesionales y las instituciones de MASC y evitar el intrusismo.
Asi pues, los requisitos para acceder a ese registro nacional, no deben ser contra-
dictorios con los registros autonémicos. Tienen que estar coordinados.



sta Guia es un primer paso para comprender las fortalezas y limitaciones
de la introduccién de los MASC dentro del sistema judicial. Si bien los
proyectos pasados han brindado algunos conocimientos significativos
sobre los MASC, todavia queda mucho por aprender. Se necesita el mayor nimero
de estrategias posibles para fomentar los MASC como apoyo al sistema judicial.

Esta Guia resalta la capacidad de los MASC para promover todos los Objetivos
del Desarrollo Sostenible, como facilitar el cambio econémico, social y politico,
reducir la tensién social y manejar los conflictos que obstaculizan las iniciativas
de desarrollo. La exploracién adicional de los usos de MASC al margen del sistema
judicial es fundamental para completar la imagen de la gama de aplicaciones que
pueden tener. Las investigaciones y un analisis mas profundo en este area seria
de gran utilidad para los profesionales que buscan comprender las fortalezas y
limitaciones de los programas MASC como herramienta para un cultura de la paz.

Como se analiza en la Guia, los MASC pueden servir como vehiculos utiles
para promover el ODS 16 y otros objetivos. Una reforma del sistema de justicia
adecuadamente disefiada puede hacer que los MASC, llevados a cabo bajo con-
diciones apropiadas, puedan apoyar la reforma judicial, mejorar el acceso a la
justicia, aumentar la satisfaccién de los litigantes con resultados, reducir demora,
y reducir el coste de las disputas En suma, los MASC pueden ayudar a preparar
a las administraciones a aumentar la participacion civica, facilitar los procesos
publicos para gestionar el cambio, reducir la nivel de tensiones comunitarias y
resolver conflictos.

Una ventaja de los sistemas MASC es que son menos costosos e intimidantes,
y por lo tanto tienden a aumentar el acceso a la justicia para los mas necesitados.
Estos sistemas también son menos costosos para el Estado y pueden ser mas
facilmente introducidos. Aunque en la actualidad no es posible, con base en los
datos disponibles, medir con precisién la capacidad de los MASC para aumentar
el acceso a la Justicia o el coste de su uso en relacion con los sistemas formales
de litigio, esta incapacidad, sin embargo, no es ébice para deducir que es impacto
es no observable o significativo.

A pesar de que los MASC pueden lograr magnificos acuerdos, no pueden re-
emplazar los sistemas judiciales formales, que son necesarios para establecer
determinadas soluciones, reparar la injusticia social, proporcionar sancionar, o pro-
porcionar un tribunal de ultimo recurso para disputas que no pueden ser resueltas
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por sistemas informales voluntarios. Ademas, incluso los programas MASC mejor
disefiados en condiciones ideales requieren grandes esfuerzos.

Los MASC apoyan y complementan al sistema judicial reduciendo el nimero
de demandas, intentando aumentar la satisfaccién con el resultado de la disputa
y disminuyendo la demora en la resolucién de disputas y reduciendo el coste de
resolucion de disputas.

Para que en Espafia se puedan fomentar los MASC es necesario un apoyo
politico adecuado (tanto de las administraciones locales y autonémicas como del
gobierno central); una educacién en una cultura de la paz de toda la ciudadania
para apoyar el cambio; recursos humanos y financieros adecuados y que se ase-
gure la igualdad de las partes en estos métodos.

El fomento de los MASC debe realizar a través del disefio de un cuidadoso
programa que defina los objeticos, evalde la relacién apropiada con el poder ju-
dicial, las fuentes de oposicion potencial y tenga una sélida base juridica para la
resoluciéon informal de controversias.

Por ultimo, la implementacién del proyecto debera realizarse en un marco
normativo favorable, donde se cuente con una estructura dentro de las adminis-
traciones publicas para poder desarrollarse, con programas de educacién a la
ciudadania, numerosas campafias de informacién y suficiente apoyo financiero.

Como ya expusimos la finalidad Ultima de esta Guia es ayudar a las administra-
ciones publicas, especialmente a las locales y autondmicas a instaurar programas
de apoyo a los MASC e incentivar la educacién en resolucién de disputas en sus
instituciones, tal y como se realiz6 durante el Proyecto JUSTOS: Avances para una
Justica Sostenible en 2022.
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INFORMACION IMPORTANTE: Si has recibido previamente un correo electronico deberds seguir los pasos que
en él se detallan.

Estimado/a cliente/a,

Para acceder a la version electronica de este libro,
por favor, accede a http:/onepass.aranzadi.es
Tras acceder a la pagina citada, introduce tu _
direccion de correo electrénico (*) y el codigo
que encontraras en el interior de la cubierta w
del libro.

A continuacion pulsa enviar.

Si te has registrado anteriormente en
OnePass, en la siguiente pantalla se te pedira
que introduzcas el NIF asociado al correo
electronico.

Finalmente, te aparecera un mensaje de RARANZAD!
confirmacion y recibiras un correo electronico
confirmando la disponibilidad de la obra en tu
biblioteca.

S e Ia primera vez que te regsizas en I

OnePass, deberas cumplimentar los datos CORRECTO
para crear tu cuenta y poder acceder a tu libro
electronico.

« Los campos “Nombre de usuario” y
“Contrasefia” son los datos que utilizaras
para acceder a las obras que tienes WARANZADI
disponibles a través del navegador en la
ruta www.proview.thomsonreuters.com

Servicio de Atenciodn al Cliente

Ante cualquier incidencia en el proceso de registro de la obra no dudes en ponerte en contacto con nuestro
Servicio de Atencion al Cliente. Para ello accede a nuestro Portal Corporativo y una vez alli en el apartado del
Centro de Atencion al Cliente selecciona la opcidn de Acceso a Soporte para no Suscriptores (compra de
Publicaciones).
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