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			Si quieres hacer la paz con tu enemigo tienes que trabajar con él. Entonces se convierte en tu compañero.

			NELSON MANDELA
(El largo camino hacia la libertad, 1995)

			A los que estudian, practican y creen en otras formas de resolución de conflictos.

		

	
		
			PRÓLOGO A LA TERCERA EDICIÓN

			Diez años después de la publicación del germen de Mediación y resolución de conflictos: técnicas y ámbitos, los autores de esta tercera edición afrontamos un panorama menos arriesgado y más sólido en el ámbito de la resolución adecuada de conflictos, pero todavía novedoso y en transformación.

			Numerosa normativa ha sido aprobada, miles de profesionales se han formado en mediación y resolución de conflictos, y miles de ciudadanos residentes en España han participado en procedimientos de mediación privada o intrajudicial.

			Las experiencias de mediación intrajudicial han dejado de ser experimentales, la doctrina y los prácticos de la Justicia han acogido la mediación con mayor flexibilidad, reduciéndose drásticamente las resistencias al avance de estos métodos, al menos de forma expresa, ya que en la práctica siguen existiendo fuertes resistencias basadas principalmente en la ignorancia.

			El mayor obstáculo que existe en la actualidad en países como España para el desarrollo de los métodos adecuados es la falta de inversión por las Administraciones Públicas en las acciones necesarias, incumpliendo los mandatos de la UE y las recomendaciones del COE. Es precisa una política de Justicia comprometida con la adecuación de la respuesta a las necesidades de la sociedad, que supone a su vez la inversión para la difusión, el entrenamiento de los operadores dependientes del Poder Judicial, del Estado o Comunidades Autónomas en el procesamiento de los asuntos, la asunción por parte del sistema de asistencia jurídica gratuita de las mediaciones intrajudiciales al menos para personas beneficiarias del Derecho de Asistencia jurídica gratuita, así como en ámbitos fuertemente públicos como el penal o el contencioso-administrativo.

			Hasta la actualidad, de las instituciones públicas sólo el Poder Judicial y algunas Comunidades Autónomas han realizado parcialmente este compromiso, dentro de sus ámbitos y posibilidades.

			El ciudadano del siglo XXI exige una Justicia adecuada, eficiente, de calidad, y los métodos adecuados de resolución de conflictos van a ayudar a conseguirla. Sólo precisamos que las políticas públicas los incluyan de forma efectiva.

			Los autores de esta obra han contribuido enormemente a la promoción de la mediación, principalmente a través de la formación de los operadores, pero también a través de la práctica y sus actividades. Su brillante participación en esta obra ha permitido que este sea considerado el mejor manual de mediación en España y en otros países, referencia en numerosas formaciones y que recibió el premio a mejor publicación en 2012 por AMMY y Revista de Mediación.

			Mi agradecimiento y admiración a todos los autores y los coordinadores por su gran trabajo, con la confianza de que esta obra siga siendo un referente y avancemos.

			HELENA SOLETO

			En Madrid, a 15 de junio de 2017

		

	
		
			PRÓLOGO A LA SEGUNDA EDICIÓN

			La segunda edición de este libro aparece en un entorno profundamente diferente del que apareció en 2011 la primera edición, y ya no digamos del de su precursor de 2007.

			El año 2013 ha supuesto el año del desarrollo de la formación de mediación para operadores jurídicos más importante de nuestra experiencia, gracias al interés provocado por la ley de 2012 de mediación civil y mercantil.

			La mediación por fin se integra en nuestro sistema jurídico, y se regula de forma que se introducen varios incentivos para provocar su utilización: devolución de tasas, exención de tasas, reducción de gastos notariales, eficacia de título ejecutivo… Que se añaden a las enormes ventajas personales, económicas y jurídicas que puede conllevar su elección.

			Estamos en un momento muy interesante, en el que se puede desarrollar el derecho colaborativo, y cambiar de una vez la dinámica judicializada tradicional en la resolución de conflictos.

			En esta nueva edición el lector podrá seguir organizando su estudio en torno a tres grandes bloques, introducción, técnicas y ámbitos, que han recogido numerosas modificaciones y actualizaciones muy valiosas.

			La mediación ha llegado a este momento de desarrollo gracias a la normativa europea y española, pero sobre todo por el trabajo de muchas personas que han creído en un nuevo proyecto y trabajado para la mediación. Quiero agradecer desde aquí a todas esas personas su aportación a la mediación en España, comenzando por la Vocal del CGPJ Margarita Uría, y mis compañeros y amigos de GEMME, el Grupo de Magistrados Europeos para la Mediación, entre ellos los magistrados Pascual Ortuño, Lourdes Arastey, Rosa Freire, Ana Carrascosa, Margarita Pérez, Raquel Alastruey y Luis Aurelio González, además de Ramón Alzate, Thelma Butts, Silvia Hinojal y Amparo Quintana y muchos más han trabajado y apoyado nuevas iniciativas, y son personas maravillosas.

			También los miembros de CUEMYC, Conferencia de Universidades para la Mediación y Resolución de Conflictos, han apoyado enormemente la formación de calidad en mediación, cuestión ahora de debate ante la preocupación por formaciones muy breves o sin calidad o prácticas. Personas como Leticia García, Gemma Pons, Arturo Almansa, Juan Ramón de Páramo, Carlos Villagrasa, Antoni Vidal, Eduardo Vázquez y Manuel Rosales, entre otros, hacen que merezca la pena asociarse y luchar por lo mejor.

			Es muy de agradecer la labor de la Asociación Madrileña de Mediadores, liderada por Ana Criado, y la Revista de Mediación, por Santiago Madrid, y que han supuesto un motor enorme a la mediación en Madrid, y a los que agradecemos el premio a la mejor publicación en la gala de 2012.

			Alentar a los amigos del País Vasco, que tanto están apoyando la mediación y el Derecho Colaborativo, Gemma Varona, Alberto Saiz, Manuel Valín, M.ª José de Anitua y Carlos Romera.

			Por último, antes de nombrar a los coautores, entre los que coinciden muchos de ellos, agradecer al equipo de mediación de la Carlos III su ilusión, su cariño, su buen trabajo de equipo y su buen corazón, que todos tienen: Emiliano Carretero, Marta de Diego, Tamara Martínez, Diana Perulero, Lucía Moro, Mery Orfanou, Rocío Zafra, Juan Alcoceba, Olga Ferrero, Mariano Callejo, Inma Campos, Anna Fiodorova, Virtudes Fresnadillo… y a nuestros alumnos todos estos años, de grado y posgrado.

			Agradezco a los coautores su trabajo inestimable y de gran calidad, su ilusión y su generosidad, Cristina L., Víctor, Ramón, Emiliano, Damián, Silvina, Milagros, Alberto, Thelma, Loredana, Jackie, Diana, Carlos R., Román, Raquel C., Esther, Mery, María, Raquel L., Cristina M., Mayte, Yolanda, Paulino, Mila, Loli, Isabel, Vicente, Rosa, Carlos V.

			Para todos ellos y para todos los que creen en otra forma de resolución de conflictos hemos dedicado este trabajo.

			HELENA SOLETO

			En Madrid, a 2 de agosto de 2013

		

	
		
			PRÓLOGO A LA PRIMERA EDICIÓN

			La mediación se presenta en el sistema jurídico español como una alternativa o complemento al proceso, cada vez más creíble. Las influencias extranjeras, las iniciativas nacionales y sobre todo, el impulso del Consejo de Europa y la Unión Europea hacen pensar que en los próximos años la mediación vinculada a los tribunales será una realidad.

			Las formas de resolución diferentes a las tradicionales en la cultura jurídica española —la jurisdicción y el arbitraje— empiezan a ser conocidas por los diversos operadores de la Administración de Justicia, consolidándose en los últimos años en algunos partidos judiciales programas de resolución alternativa, concretamente de mediación.

			Podemos recordar aquí la conferencia «Pound» del profesor SANDER, The varieties of dispute processing, presentada en Minnesota el año 1976, y que es referenciada generalmente como el inicio del cambio en Estados Unidos y en el mundo jurídico en general en cuanto a la visión de las formas de resolución de conflictos. En esta conferencia, el profesor SANDER, al que tuve el privilegio de conocer como profesor emérito en el Programa de Negociación de Harvard, señaló que en un mundo ideal, el conflicto entraría en los tribunales y un experto lo derivaría a la forma de resolución de conflictos más adecuada, que estaría representada por una puerta. Surgió así el concepto de «multidoor courthouse», que hoy en día informa del procesamiento de los conflictos en muchos tribunales estadounidenses y de diferentes países en el mundo, y no sólo los anglosajones.

			Sin conocer este famoso suceso, el magistrado y reconocido intelectual jurídico Juan José LÓPEZ ORTEGA aludía a una figura análoga para entender el uso de la mediación y otras formas de resolución de conflictos en el ámbito penal: se refería a la película Matrix. El juez, o el secretario, serían como los protagonistas, que entran en una sala para elegir el arma que van a usar, dependiendo de lo que tengan que ocuparse.

			En España las resistencias a innovar en materia de justicia son importantes, pero la mediación, punta de ariete de otras formas de resolución de conflictos, ya es una realidad que está siendo asimilada por los operadores jurídicos y los teóricos del proceso. Es posible que en el futuro se puedan digerir por nuestro sistema otros elementos, otras «armas» o «puertas» que permitan que el ciudadano resuelva sus conflictos de la forma más eficaz.

			La regulación que en su caso podría tener la mediación conectada con los tribunales debería estar regida por la idea de flexibilidad y política de mínimos, procurando que la mediación conserve la capacidad de adaptarse a las necesidades, medios y circunstancias de cada conflicto, territorio y órgano jurisdiccional. Para ello el legislador ha de ser consciente del peligro de tratar la mediación desde un punto de vista técnico-jurídico tradicional, intentando normar pormenorizadamente todos sus posibles elementos. Ello supondría el fracaso de la mediación, que puede ofrecer todas sus ventajas si permanece siendo flexible y dúctil.

			El objetivo no es sencillo: no sólo supone un cambio de mentalidad de los particulares inmersos en un conflicto, que por cuestiones de tradición jurídica acuden en primer lugar a la vía judicial en busca de amparo, sino sobre todo de los operadores jurídicos, que han de afrontar nuevas perspectivas en cuanto a necesidades del sistema de justicia. La mediación precisa del trabajo cooperativo de las personas implicadas en la Administración de Justicia, como son los Jueces, Secretarios Judiciales, miembros de la Oficina Judicial, Fiscales, Abogados, Procuradores, desde un punto de vista personal y también organizacional: los Colegios de Abogados y Procuradores, Asociaciones de Jueces, Secretarios y Fiscales, Fiscalía General del Estado, CGPJ, Asociaciones de mediadores, Universidades, etc.

			El impulso a la mediación de la UE confluye con las necesidades de la sociedad y del ciudadano del siglo XXI: la calidad en la resolución de los conflictos, la satisfacción del ciudadano, la eficacia de un sistema de justicia que no únicamente acoge la resolución por los tribunales pasa por integrar otros sistemas complementarios de acceso a la justicia.

			Desde la Universidad Carlos III, y concretamente desde el Departamento de Derecho Penal, Procesal e Historia y el Instituto Alonso Martínez, hacemos una clara apuesta por la mediación como parte del sistema de Justicia; se ha incluido la asignatura de «Mediación» como optativa del Grado en Derecho, y se han iniciado programas de mediación en distintos ámbitos, entre los que destaca el Programa de Mediación Intrajudicial en los Juzgados de Leganés (JLS/2009/JPEN/802/OG), subvencionado por la Comisión Europea, y en el marco del cual se ha realizado esta publicación, que se espera sea referente en el campo de la mediación1.

			HELENA SOLETO

			En Madrid, a 23 de febrero de 2011

			
				
					1 Mi agradecimiento como Directora a todos los autores de la obra, con especial dedicación a mi colega Emiliano Carretero, sin el que el Curso de Especialista en Mediación y el Programa de Mediación de la Universidad Carlos III no sería posible. Mi agradecimiento también a los miembros del Programa de Negociación (PON) de la Universidad de Harvard (Harvard Law School) por su generosidad durante mi estancia como Visiting Scholar en 2007, compartiendo conmigo sus conocimientos e ingenio, especialmente al profesor Mnookin y al profesor Bordone.

				

			

		

	
		
			I. INTRODUCCIÓN

		

	
		
			CAPÍTULO 1

			EL NUEVO PARADIGMA DE JUSTICIA: LA RESOLUCIÓN ADECUADA DE CONFLICTOS

			HELENA SOLETO MUÑOZ1

			Profesora de Derecho Procesal y Resolución Alternativa de Conflictos

			Universidad Carlos III de Madrid

			Mediadora

			orcid.org/0000-0001-8283-7354

			SUMARIO: I. Las necesidades relativas a Justicia del ciudadano contemporáneo.—II. Origen de la expansión de los métodos adecuados de resolución de conflictos: la conferencia Pound.—III. La adecuación del método de resolución de conflictos al caso concreto.— IV. Presente y futuro de la resolución de conflictos.—V. Bibliografía.

			I. LAS NECESIDADES RELATIVAS A JUSTICIA DEL CIUDADANO CONTEMPORÁNEO

			Partiendo de un diferente desarrollo histórico jurídico de la justicia en democracia de los distintos países en el mundo, observamos que el ciudadano de los países desarrollados y en vías de desarrollo tiene unas expectativas en relación con la justicia mucho más amplias y exigentes que las existentes en la segunda mitad del siglo XX.

			La segunda mitad del siglo XX fue la época de construcción en España y otros países de los pilares básicos de las democracias modernas, que incluirían un sistema de Justicia independiente, mientras que los países más avanzados, como los anglosajones o del norte de Europa, ya contarían con unas instituciones democráticas consolidadas y un sistema de Justicia avanzado.

			Para los países con democracias relativamente jóvenes, los esfuerzos normativos y administrativos se han centrado desde el último cuarto del siglo XX en construir esos pilares de la sociedad democrática y garantizar cuestiones tan básicas como garantizar la independencia del poder judicial, el acceso a la justicia y el respeto al proceso debido.

			Ya entrados en el siglo XXI, la sociedad de los países avanzados, exige a sus Estados y a su funcionariado que la Justicia no sea sólo justa y transparente, sino que eleva sus exigencias de calidad2.

			El ciudadano contemporáneo espera principalmente que la Justicia sea rápida, con un coste adecuado y de eficaz cumplimiento.

			Los propios Estados son conscientes de este reto, y además de ellos mismos varias instituciones gubernamentales y no gubernamentales se han ocupado de la cuestión.

			Las instituciones que promueven la calidad de la Justicia defienden la medición de diferentes parámetros de especial relevancia, revisando cuestiones estructurales como la independencia, la calidad de la formación, la inversión en justicia, uso de tecnología, y los medios materiales y personales en proporción con la población, la riqueza del país y la cantidad de litigios.

			Además de parámetros estructurales, se estudian otros relativos al desempeño, y que se relacionan más directamente con la satisfacción o insatisfacción del usuario: tiempo en la resolución, coste, eficacia de las resoluciones, etc3.

			Los estudios realizados son de tipo cuantitativo y/o cualitativo; mientras que instituciones como la CEPEJ, Comisión para la Eficacia de la Justicia del Consejo de Europa recogen datos de más difícil acceso, como tiempos de duración reales de los procesos, litigiosidad, presupuesto de Justicia, rendimiento, etc4, otras instituciones como el Banco Mundial en Doing Bussines5 o proyectos como el Rule Law Index del World Justice Project han llevado a cabo estudios comparativos que se basan en la percepción de personas, ya sean usuarios de la justicia —profesionales o no— o la población en general6.

			En general, se concluye en los estudios más recientes que la insatisfacción con la Justicia civil se centra principalmente en la tardanza y la ineficacia de las resoluciones7, factores que tienen un efecto negativo demostrado en la economía de los países8.

			En lo que toca a la justicia penal, las exigencias de los ciudadanos van por la misma línea, exigiendo rapidez y eficacia en general. Como elemento de calidad, las instituciones internacionales también impulsan el desarrollo de elementos de Justicia Restaurativa en los sistemas penales, tanto para restaurar a la víctima como para reeducar al infractor, en diferente medida.

			La evolución jurídico-política de países en los últimos años va encaminada a la consolidación de los pilares del servicio de Justicia, y tanto ciudadanos en general, usuarios y operadores jurídicos exigen un mayor nivel de calidad de la justicia.

			Y es en este marco en el que surge la conveniencia de acudir a métodos adecuados de resolución de conflictos, MASC, que van a ofrecer una mayor satisfacción al ciudadano, que se siente escuchado, retoma responsabilidad sobre su conflicto y verá cumplido el acuerdo con mayor facilidad.

			Además, en concreto, las instituciones que promueven y/o miden la calidad de la Justicia también lo hacen respecto de los métodos adecuados de resolución de conflictos, entre ellos la mediación, precisamente por ofrecer un plus de calidad a la Justicia, bien como método complementario, bien como método alternativo, al proceso.

			II. ORIGEN DE LA EXPANSIÓN DE LOS MÉTODOS ADECUADOS DE RESOLUCIÓN DE CONFLICTOS: LA CONFERENCIA POUND

			Podríamos señalar que la resolución a través del acuerdo de las partes, o incluso el arbitraje, se remontan a una época anterior a la del proceso, sin embargo, si nos centramos en el Estado de Derecho moderno, habremos de acudir a las corrientes de pensamiento jurídico originadas en los años 70 en Estados Unidos, si bien en el tiempo ya existen prácticas de mediación en los tribunales en Canadá, Estados Unidos, Japón y países del norte de Europa9.

			En el año 76 se celebró la «Conferencia nacional sobre las causas de insatisfacción popular con la Justicia» por varias instituciones judiciales y la abogacía10, llamado así en honor al profesor ROSCOE POUND, quien con este título realizó un famoso discurso en la apertura del congreso de la abogacía americana en 190611. El discurso de Pound constituía un balance de las insuficiencias de la Justicia de la época, transcurridos 130 años desde la independencia de Reino Unido12.

			El juez BURGER, presidente de la Corte Suprema de Estados Unidos, dirigió la conferencia durante tres días para un grupo de cerca de 200 profesionales: magistrados de tribunales federales y estatales, fiscales, abogados, profesores de Universidad y otros expertos, teniendo como objetivo reflexionar desde el año 1976 sobre la situación de la Justicia para el año 2000. Se refiere este juez a datos como la población del país en 1906, comparada con la de 1976, y frente al probable aumento de la litigación, plantea si el sistema de Justicia podrá asumir los retos del futuro y propone que se realice una «anticipación sistemática» de soluciones, tal como se hace en ámbitos empresariales.

			Burger adelantó que probablemente habría «otros mecanismos y procedimientos mejor adaptados para satisfacer las necesidades de los individuos», y se refirió concretamente a mecanismos flexibles para las reclamaciones menores, así como al arbitraje y a mecanismos más adecuados para los conflictos de familia («Debemos estudiar si podemos gestionar estas cuestiones de gran sensibilidad e intimidad fuera de la formal y potencialmente traumática atmósfera de los tribunales»)13.

			En esta conferencia fue abordada por varios expertos la posibilidad de complementar el sistema de Justicia con otros mecanismos, además de buscar medidas para hacer más rápida y barata la Justicia. Concretamente, el profesor SANDER, en su conferencia «Varieties of Dispute Processing» describió el modelo de Justicia que se ha convertido en el paradigma del siglo XXI en los países avanzados, el tribunal multipuertas.

			El profesor SANDER se refirió a la creciente presión a la Administración de Justicia por diferentes factores: apuntó que en tiempos anteriores la policía, la familia, la escuela, la iglesia ocupaban un espacio de resolución de conflictos que dejaron vacante, así como otros factores como la complejidad de la sociedad moderna y su problemática, el crecimiento del gobierno a todos los niveles y las expectativas que se han creado para los ciudadanos, entre otros.

			Ante este panorama, y la alta probabilidad de aumento, el objetivo sería buscar mecanismos para reducir la litigiosidad, ya sea a partir de una normativa reductora o bien a través de mecanismos alternativos.

			Se refería en primer lugar a que se pueden prevenir conflictos a través de la normativa material (como, por ejemplo, al establecer un sistema no culpable de accidentes o descriminalizar conductas). Igualmente señaló que a través de la norma material también para reducir la litigiosidad es adecuado disponer normativamente de forma clara las consecuencias de una conducta, versus establecer un sistema de fuerte discrecionalidad, propuestas asumidas por la doctrina de Análisis Económico del Derecho14.

			En segundo lugar, SANDER apunta que existe una rica variedad de procedimientos que, en solitario o combinadamente, pueden ofrecer una resolución de conflictos más «efectiva».

			Para ello, señala que es preciso conocer las características de los mecanismos de resolución de conflictos, tales como son la resolución del tribunal, arbitraje, mediación, negociación y varias mezclas de estos y otros instrumentos, y que podemos desarrollar criterios racionales para establecer qué clases de conflicto se resuelven por diferentes procedimentos, y decidir con criterio qué asuntos deben quedarse en los tribunales para ser resueltos, y cuáles deben ser procesados de otra forma.

			SANDER también apunta que si se establece un sistema adecuado de procesamiento de los conflictos es posible que aumente la cantidad de conflictos procesados, pues probablemente muchos ellos no se manifestaban en un sistema inadecuado.

			Los criterios que podrían ayudar, según SANDER, a elegir qué mecanismo utilizar podrían ser:

			1. La naturaleza del conflicto.—Los problemas policéntricos no son adecuados para un sistema de heterocomposición ya que no son adaptables a una solución todo o nada. Por ejemplo, si un testador deja una colección de cuadros a dos museos, una solución mediada o negociada será mucho más adecuada para acomodar los intereses de los dos museos que una solución impuesta externamente.

			También se refiere a asuntos que podría desempeñar otra entidad distinta al tribunal, por ejemplo, el divorcio de mutuo acuerdo ante autoridad administrativa.

			2. Relación entre las personas en disputa.—La situación es diferente si las personas tienen una relación a largo plazo o su relación es puntual. En el primer caso debería ser más fácil que busquen su propia solución.

			3. Cuantía del asunto.—SANDER considera que los conflictos de menor cuantía no deberían ocupar el tiempo del tribunal en muchos casos, y que se podría favorecer la conciliación y establecer un sistema de filtrado determinando qué asuntos tienen que ser vistos por el tribunal.

			4. Costo.—Considera que es difícil valorar los costos de los procedimientos judiciales, pero aún más valorar los costes intangibles de la inadecuación del procedimiento de resolución. Asume que cuanto mayor formalidad procedimental, mayor costo.

			5. Rapidez.—Se refiere a la falta de datos existentes, aunque se asume cree que correctamente, que el arbitraje es más rápido que la litigación, si bien cree que puede incidir la complejidad de los asuntos, el mayor número de «jueces» en el arbitraje y la posibilidad de mayor cooperación de los litigantes en el arbitraje.

			El profesor SANDER considera que en su tiempo ya existían diversiones sustantivas en el procesamiento de conflictos: tribunales especiales de familia, tribunales administrativos para impuestos, o incluso en el ámbito penal la desviación de delitos menores a mediación, y considera que ya es el tiempo adecuado para acudir a un mayor número de procedimientos alternativos.

			La idea principal que aporta SANDER es la del sistema flexible y variado de resolución de conflictos, que se organizarían a través del filtrado de casos en virtud de la adecuación del procedimiento de resolución de conflictos al conflicto, concretamente apunta que «podríamos tener una visión del futuro para el año 2000 en el que no veríamos simplemente un tribunal sino un centro de resolución de conflictos, en el que el ciudadano primero sería canalizado a través de un agente que cribaría el asunto y lo dirigiría al procedimiento o secuencia de procedimientos más adecuado a su tipo de caso. El directorio de la entrada del centro podría señalar que el funcionario que hace el filtrado está en la habitación 1, Mediación 2, Arbitraje 3, Establecimiento de hechos (Fact finding) 4, Panel de filtrado de negligencia (malpractice screening panel) 5 y Tribunal superior 6. Con este modelo se podría estar seguro de una cosa: habría amplias oportunidades de participar… Finalmente, las facultades de derecho deberían diversificar su casi exclusiva preocupación por el proceso judicial y empezar a exponer a los estudiantes al amplio grupo de procedimientos de resolución de conflictos».

			Esta descripción constituye el concepto básico de tribunal multipuertas, que a partir de la Conferencia Pound de 1976 cobró protagonismo absoluto en la organización de la Justicia en Estados Unidos, Canadá y los países anglosajones, y que en el siglo XXI es asumido internacionalmente como un modelo a desarrollar.

			El valor excepcional de la conferencia de SANDER estriba en la introducción del concepto de adecuación del procedimiento a la clase de conflicto, por una parte, y en la construcción ideal de un sistema de procesamiento de los conflictos, el tribunal multipuertas.

			En primer lugar, el concepto de adecuación del procedimiento al conflicto es consustancial desde el inicio de los tiempos a la resolución de conflictos, y la aportación de SANDER va más allá de la comprensión contemporánea del procesamiento de las disputas, ofreciendo una visión arriesgada al afirmar que el proceso no será siempre la vía adecuada, cuestión muy discutida desde las mentalidades jurídicas tradicionales.

			En segundo lugar, en este concepto aportado por SANDER De tribunal multipuertas, «multidoor courthouse», cada puerta sería una forma de resolución.

			Estados Unidos, a partir de los años setenta, y posteriormente los países de cultura jurídica anglosajona, han abrazado esta idea, introduciendo sistemas multipuertas, avanzando un paso más en la calidad de la Justicia, intentando introducir esa idea de adecuación del método de resolución al conflicto.

			Para que un sistema multipuertas sea tal, es preciso que se diseñe un procedimiento de entrada de asuntos al tribunal y que éstos sean seleccionados antes de ser repartidos por un oficial del juzgado y sean enviados a la «puerta» más adecuada desde el inicio, pudiendo ser estas puertas mediación, jurisdicción, evaluación de experto, arbitraje, conciliación…

			Hoy en día, el sistema multipuertas está consolidado en muchos países de América y Europa, donde los sistemas más conservadores han iniciado la introducción de la mediación vinculada a los tribunales, dibujando un diseño por el momento si no multipuertas, bipuertas.

			Aunque no se organice formalmente un sistema multipuertas, la existencia de al menos un servicio de mediación estructurado y vinculado a los tribunales puede entenderse como un sistema bipuertas.

			Pero además, fuera de la organización por parte de los organismos públicos de un sistema multipuertas, la propia selección del método de resolución de conflictos por parte de los primeros operadores que tienen contacto con las partes en conflicto, los abogados, se aproxima a la conceptualización de SANDER. Así, los abogados, al recibir a las partes, deben asesorar y decidir, o ayudar a decidir, qué método de resolución de conflictos es el adecuado para el cliente en el conflicto concreto.

			La influencia de la Unión Europea en los países de la Unión provocando la utilización de métodos más adecuados como la mediación favorece la acogida del concepto multipuertas, basado principalmente en eficacia y adecuación del método al conflicto. Veremos en los próximos años la entrada de nuevas formas de resolución de conflictos y el inicio de la consolidación del concepto multipuertas en los países avanzados15.

			III. LA ADECUACIÓN DEL MÉTODO DE RESOLUCIÓN DE CONFLICTOS AL CASO CONCRETO

			En principio, son la persona con un conflicto y su abogado los competentes para determinar si la forma adecuada para resolver un conflicto es un procedimiento basado en intereses o en derechos, y qué procedimiento se adapta mejor a las necesidades.

			FAJARDO se refiere, desde el punto de vista del abogado, a su primera decisión estratégica, que es elegir el método o métodos de resolución de conflictos que poner en marcha: «En la práctica, esta decisión viene condicionada, en parte, por la tipología y características del conflicto y, principalmente, por las distintas ventajas que los principios y garantías (reglas del juego) que regulan los diversos mecanismos ofrecen para la protección de los intereses de las partes en un sentido muy amplio (económico-financieros, jurídicos, comerciales y de imagen)»16.

			Una vez que se inicie el procedimiento más adecuado, las probabilidades de satisfacción del cliente se dispararán, frente al modelo tradicional de proceso, con sus sucesivas contingencias y decepciones.

			Para que el abogado pueda evaluar correctamente el caso y encauzarlo por el procedimiento adecuado, y luego sepa actuar acertadamente, será preciso que tenga conocimientos y habilidades sobre estos procedimientos.

			De esta manera, el abogado debería ser el evaluador privado del juicio de adecuación al método de resolución de conflictos, asesoraría a su cliente sobre ello y se seguiría el criterio del profesional.

			Entre los criterios que pueden tenerse en cuenta para elegir un procedimiento colaborativo o basado en intereses, como la mediación o la negociación, en vez de el proceso podríamos señalar los siguientes:

			Desde el punto de vista del abogado:

			1. Cliente capaz de seguir el procedimiento.

			2. Intereses del cliente: rapidez, eficacia, mantenimiento de relaciones, economía, emociones, protección del entorno.

			3. Materia policéntrica: asuntos complejos interrelacionados.

			4. Intereses superiores en juego: beneficio de menores, discapacitados, etc.

			5. Estrategia adecuada.

			6. Alta incertidumbre del resultado en el proceso.

			7. Alta probabilidad de no ejecución en sus términos del proceso.

			8. Alta probabilidad de tardanza en la tramitación procesal y recursos.

			9. Reducción de incidencias de trabajo del asunto.

			10. Limitación temporal de dedicación al asunto (inicio y cierre en unos meses).

			11. Conveniencia económica para el abogado.

			12. Sensibilidad a procedimientos colaborativos.

			Los factores en relación con la visión y los intereses del cliente podrían ser los siguientes:

			1. Voluntad de mantener o mejorar la relación personal con la otra parte.

			2. Tendencia a escuchar otros puntos de vista.

			3. Aversión al riesgo.

			4. Necesidad de tranquilidad.

			5. Interés en resolver el conflicto definitivamente.

			6. Interés en resolver el asunto rápidamente.

			7. Intereses relativos a la autoimagen (soy responsable, he intentado resolver el asunto).

			8. Intereses relativos a la imagen hacia el entorno (persona razonable, colaborativa).

			9. BATNA no claro (poco claro posible contenido de la posible resolución del tribunal).

			10. Interés en proteger a otras personas (hijos, familiares, cónyuge…).

			11. Interés en que el acuerdo sea eficaz (frente a la poca probabilidad de ejecución en sus términos de una resolución impuesta por el tribunal).

			Además de estos factores, otras muchas circunstancias pueden influir en que los abogados, las partes e incluso otros operadores vinculados al proceso puedan decidir si es adecuado el procedimiento que se plantea.

			Una vez decidido intentar un procedimiento basado en intereses, y descartar, aunque sea temporalmente, el proceso, se ha de decidir qué procedimiento en concreto desarrollar. Entre ellos podemos destacar la negociación, la mediación y la práctica colaborativa17.

			Todos estos procedimientos van a posibilitar la protección de los intereses del cliente y del abogado y, además, dentro de cada procedimiento, dado que son flexibles, se abre una amplia variedad de formas concretas de gestión del conflicto, adecuado para las necesidades de las partes.

			IV. PRESENTE Y FUTURO DE LA RESOLUCIÓN DE CONFLICTOS

			La resolución adecuada de conflictos vive un desarrollo muy positivo en este ya bien entrado siglo XXI, por corrientes de presión que se originan a distintos niveles:

			— Los ciudadanos son más exigentes con la calidad de la resolución de conflictos, y están más informados sobre sus derechos. Si son conocedores de la mediación y de los métodos adecuados van a usarlos y valorarlos.

			— Existe un grupo importante de operadores del ámbito de la justicia: jueces, letrados, abogados, procuradores… formado en resolución de conflictos o mediación, que visualizan otra forma más adecuada de gestionar las disputas, y que ejerce su presión e influencia en sus ámbitos para introducir y fomentar el uso adecuado de resolución de conflictos.

			— La Unión Europea apuesta fuertemente por los métodos de resolución de conflictos basados en intereses, dada su mayor eficacia y calidad y, sobre todo, como forma de resolución de conflictos muy adecuada entre personas y entidades de diferentes residencias y nacionalidades.

			— A nivel internacional, es evidente el apoyo por entidades como el Consejo de Europa y Naciones Unidas de la mediación y los sistemas basados en intereses, a través de iniciativas normativas y de cooperación.

			— Y en lo que toca a la Justicia Penal, tanto la Unión Europea como entidades internacionales apoyan el desarrollo de la Justicia Restaurativa como método para añadir calidad a la Justicia.

			Todos estos factores apoyan cambios importantes en la forma de entender la Justicia, que propiciarán el desarrollo de los métodos adecuados, a veces alternativos, y a veces complementarios del proceso.
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			La vida en sociedad no siempre transcurre por vías pacíficas, sino que las relaciones entre los diferentes miembros de una comunidad con frecuencia están marcadas por la tensión. Los seres humanos entran en contienda con sus semejantes por las más variadas razones, que van desde simples problemas derivados del carácter de dos sujetos, hasta disputas por el poder y la dominación en un ámbito social o político determinado, aun cuando no siempre se debe considerar el conflicto como indeseable, pues en ocasiones aparece como una oportunidad de progreso de la sociedad, como un elemento dinamizador que sirve para «mover el patio» de las relaciones sociales.

			Por lo tanto, como la convivencia no se puede instalar permanentemente en el conflicto, cuando se producen enfrentamientos y tensiones que perturban la paz social es preciso encontrar mecanismos de concordia, pues así como el conflicto es inevitable, su falta de solución resulta socialmente intolerable y es además uno de los fundamentos esenciales, si no el central, de la teoría general del Derecho y de la propia sociedad política1.

			El conflicto está presente en las relaciones de toda índole, sea dentro de un núcleo humano reducido, como el ámbito familiar, o se trate de relaciones internacionales, entre Estados. Precisamente por eso mismo ni las respuestas ni el método de resolución pueden ser idénticos, sino que se habrán de acomodar a la realidad social a la que deben atender.

			El Derecho, el conjunto de normas jurídicas que rigen en una sociedad, viene a ser la respuesta de una estructura política organizada —que en los tiempos presentes es el Estado— a un concepto avanzado de relaciones sociales. A través del Derecho se pretenden diseñar los parámetros básicos dentro de los cuales han de desenvolverse estas relaciones, regulando con mayor o menor detalle y minuciosidad aquello que se puede y no se puede hacer, reconociendo a los individuos derechos subjetivos que se van a defender por la propia organización política, y estableciendo cuáles son los legítimos intereses que cada uno puede sostener y exigir.

			La aprobación de normas jurídicas pretende marcar las pautas y ordenar esas relaciones, estableciendo el marco lícito de actuación de los sujetos de derecho y señalando qué conductas se enfrentan a los valores sociales o a los bienes que el propio ordenamiento protege; con este fin, el ordenamiento llega a imponer el mandato contenido en la norma incluso recurriendo a la fuerza.

			Así pues, sólo nos encontramos ante verdaderas relaciones jurídicas cuando el poder normativo de una sociedad —el legislador en sentido amplio— ha establecido las disposiciones que deben regirlas, determinando con mayor o menor extensión su ámbito y su desarrollo, los derechos y las obligaciones o responsabilidades que incumben a cada uno de los intervinientes en una relación jurídica.

			Estas reglas son comúnmente imperativas, de modo que los miembros de la sociedad están sometidos a ellas y deben cumplirlas, pues en su exigibilidad por la fuerza reside una de las características esenciales del sistema normativo, que permite reconocerlo como Derecho. En ese carácter descansa su diferencia esencial con otros conjuntos normativos, como las normas morales, los preceptos sociales de otra índole, o las simples reglas de urbanidad o de educación.

			En sistemas políticos avanzados, como en el Estado de Derecho, se atribuye al Poder público el uso ordenado de la fuerza en régimen de monopolio, prohibiendo a los individuos y a otros grupos sociales que por sí mismos puedan exigir coactivamente el cumplimiento de las reglas. Por todo ello, cuando se produce un conflicto jurídico, es decir, un conflicto en una relación que está regulada por el Derecho, la solución debe encontrarse precisamente en las normas jurídicas, lo que habrá de incluir también, llegado el caso, la utilización de la fuerza para lograr su observancia.

			I. EL CONFLICTO COMO PRESUPUESTO DE LA RESOLUCIÓN JURÍDICA

			1. CONFLICTO, NORMA JURÍDICA Y PAZ SOCIAL


			Este marco de relación, donde impera la obligada obediencia al derecho, marca también el tránsito desde las agrupaciones primitivas, poco desarrolladas desde el punto de vista de la organización social y en donde la resolución de la confrontación tiene lugar generalmente mediante el uso de la fuerza, a lo que se conoce como sociedad política, que responde en esencia a un cambio en el método de resolución de conflictos, pues se sustituye la violencia privada por el monopolio público de la fuerza, ejercida por una autoridad, distinta de las partes y conforme a normas jurídicas preestablecidas.

			En ausencia o ante la escasez de reglas preestablecidas y vinculantes para organizar la convivencia, la libertad de cada individuo sólo encuentra límites en la libertad de los demás. Eso supone que el conflicto sea consustancial a la vida en sociedad, en pugna por una serie de recursos escasos.

			En los pueblos más primitivos, poco desarrollados desde el punto de vista de la organización social, la resolución de la confrontación tiene lugar generalmente mediante el uso de la fuerza. No obstante, a medida que el grupo social crece y los recursos devienen más escasos por la rivalidad en su aprovechamiento, los conflictos se multiplican al ser más los individuos que convergen en el mismo ámbito. En este contexto, el uso de la fuerza deja de ser eficaz porque la autotutela genera un elevado coste social, y porque no es en realidad un mecanismo de solución sino de dilación, pues el fin de la controversia alcanzado mediante la violencia privada no es permanente sino transitorio, en la medida en que se hace depender de un factor variable como la fuerza, que introduce elementos disgregadores en el grupo social y estimula su reapertura.

			Entre los presupuestos de este tránsito, ampliamente expresivo de lo que se conoce por civilización, ocupa un lugar importante la Jurisdicción2, a la que podemos aproximarnos inicialmente desde tres conceptos fundamentales: conflicto, norma y paz social.

			La idea de pacto que anima el nacimiento de la sociedad civil está íntimamente vinculada al concepto de pax, que impone una sustancial solución del conflicto, cuyos efectos de pacificación y satisfacción tienen vocación de permanencia. Puede afirmarse así que la primera constitución, el pacto social originario, arranca de la idea de conflicto o, más propiamente, está dirigida a ordenar y reglamentar normativamente las controversias a partir de un orden que se considera como deseable.

			Así pues, el punto de partida de la norma es el llamado conflicto de intereses, generado cuando entre dos o más personas se produce una situación de tensión o de incompatibilidad en sus necesidades o en sus aspiraciones respecto de los bienes vitales que pueden satisfacerlas3. Debe tenerse en cuenta, no obstante, que el conflicto de intereses exige no sólo posiciones discrepantes, sino que estas posiciones resulten incompatibles y, por tanto, entren en colisión4, lo que hace necesario la eliminación, total o parcial, de una de ellas. En la decisión sobre cuál ha de eliminarse, hasta qué punto debe ser eliminada y de qué modo debe hacerse está el punto central de nuestro análisis.

			En la consideración normativa de los conflictos debe tenerse en cuenta que el Derecho es fundamentalmente un instrumento selectivo respecto de las relaciones sociales, de tal suerte que el principio de intervención mínima limita el ámbito de la norma a aquellos sectores, relaciones y situaciones sociales en las que la regulación jurídica resulta imprescindible para una adecuada garantía de la convivencia. Allí donde sea previsible que surja un conflicto en el que deba protegerse un interés prevalente será necesaria la norma jurídica; por tanto, deberá existir de antemano una decisión acerca del interés que recibirá una tutela especial. Esta anticipación del interés prevalente pone de relieve la doble virtualidad del Derecho, tanto en su dimensión preventiva, como en su función sancionadora, coactiva.

			2. LOS MÉTODOS DE RESOLUCIÓN DE CONFLICTOS


			Como sostiene DÍEZ-PICAZO5, las funciones de pacificación y de satisfacción imponen la creación de lo que podemos llamar las vías de composición de los conflictos. Estas vías son diferentes según traten de cumplir predominantemente una función de satisfacción, una función de pacificación o traten de lograr equilibradamente una y otra. Una función de satisfacción puede llevarse a cabo mediante la utilización por las personas o grupos titulares de los intereses, de un sistema de violencia o de fuerza; la segunda vía, que es fundamentalmente una vía de pacificación, es la de la negociación y del arreglo; en la tercera vía confluyen tanto la función de pacificación como la función de satisfacción y se produce a través de lo que pueden llamarse las formas de heterocomposición de conflictos.

			En este sentido, la enorme trascendencia del proceso no debe hacernos olvidar el hecho de que éste es sólo uno de los remedios posibles para la resolución de controversias. Junto a él están la autotutela, la autocomposición y en otros mecanismos de heterocomposición.

			Desde una perspectiva histórica es preciso reconocer que la función garantista del Derecho y, más en concreto, la instauración de unos tribunales que asumen el monopolio en la resolución definitiva de los conflictos, se produce de una manera lenta y gradual en los sistemas políticos, conviviendo aún hoy mecanismos alternativos a la Jurisdicción, algunos de ellos abiertamente rechazados, como la autotutela, salvo alguna excepción, otros consentidos e incluso fomentados como la autocomposición y otros métodos heterocompositivos como el arbitraje.

			A) El empleo de la fuerza: la autotutela


			El primer sistema de resolución de conflictos6, propio de los grupos humanos primitivos y también de las organizaciones sociales que han sufrido un proceso de involución, es la autotutela, autoayuda o autodefensa7, medio por el cual el conflicto se resuelve mediante la imposición coactiva de la voluntad de uno de los sujetos sobre el otro. Este remedio supone el reconocimiento de que por el uso de la fuerza de una de las partes —bien del individuo, bien de su grupo, clan, familia, etc.— se puede llegar a la solución del conflicto.

			Los caracteres de la autotutela8 se pueden resumir en la falta de un tercero, se trate de un juez o de un árbitro, distinto de las partes y en la imposición coactiva de la decisión por una de ellas a la otra9.

			Precisamente porque la solución se consigue por la fuerza y al margen de toda intervención de los aparatos públicos, con carácter general la autotutela ha sido desterrada del mundo del Derecho, puesto que el sistema jurídico parte de una ordenación social y unas estructuras de poder que sustituyen la fuerza individual por la coacción colectiva, expropiando a cada uno de los individuos de las facultades de «tomarse la justicia por su mano». Además, la autotutela es una forma «inestable» de resolver el conflicto, porque lo reabrirá cada vez que el orden de fuerzas vuelva a alterarse, a juicio de la parte a la que se impuso.

			En todo caso, la prohibición de autotutela no puede establecerse como medida unilateral, sino que con ella hay que ofrecer al ciudadano un medio pacífico de solución de los conflictos. Históricamente existe un desarrollo paralelo de la gradual limitación de la autodefensa que, a su vez, se corresponde con la gradual extensión y reforzamiento de la oferta jurisdiccional del Estado en la defensa de los derechos privados, con la posibilidad de que el ciudadano pueda acudir a la Jurisdicción. La tutela jurisdiccional nace históricamente por la asunción del monopolio de la justicia por el poder público, prohibiendo precisamente la autotutela, impidiendo que las personas integradas en la organización social sobre la que se ejercía ese poder pudieran tomarse la justicia por su mano10.

			Decía CALAMANDREI que «la prohibición de autodefensa, tal como existe en los ordenamientos modernos, es el resultado de una larga y trabajosa evolución. En una asociación primitiva, en la que no existía por encima de los individuos, más autoridad superior capaz de decidir y de imponer su decisión, no se puede pensar, para resolver los conflictos de intereses entre coasociados, más que en dos medios: o en el acuerdo voluntario entre dos interesados en el contrato, dirigido a establecer amistosamente cuál de los intereses opuestos debería prevalecer, o cuando no se llegase a un acuerdo, en el choque violento entre los interesados —autodefensa—»11.

			Esta prohibición no quita para que incluso en los tiempos presentes sigamos encontrando manifestaciones de autotutela de los derechos, lo que se produce sin ambages en el ámbito de relaciones sin una estructura de poder que consiga imponerse sobre los designios individuales, como sucede con el recurso a la fuerza militar y a la guerra entre Estados, ante la falta de medios para imponer soluciones por parte de la llamada «comunidad internacional» o de organizaciones internacionales.

			Aunque en determinadas ocasiones pueda estar justificadas, la autotutela constituye un instrumento muy peligroso para la solución de los litigios y conflictos sociales. De aquí que el Derecho positivo reaccione, de un lado, prohibiendo la realización arbitraria del propio derecho (art. 455 CP) y tipificando el delito de coacciones (art. 172 CP) y, de otro, consagrando constitucionalmente el derecho de acceso afectivo a los Tribunales (art. 24 CE)12.

			Pero también los ordenamientos jurídicos reconocen como legítimo el uso de la fuerza o del designio individual para solventar los conflictos en algún caso hoy anecdótico, como en el Derecho privado, donde se permite cortar las ramas de los árboles de la finca vecina que se introduzcan en una propiedad (art. 592 CC), o perseguir por un fundo ajeno un enjambre de abejas (art. 612 CC). En el campo del Derecho penal, con carácter general, se establece la legítima defensa como causa de justificación de actos delictivos (art. 20.4.º CP). En el Derecho del trabajo se permite el ejercicio del derecho de huelga o el cierre patronal (art. 28.2 CE y art. 32 Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y de orden social)

			B) El consenso: la autocomposición


			La autocomposición representa un mecanismo intermedio para la solución de los conflictos que se caracteriza por ser las partes en litigio quienes, bien por un sacrificio unilateral, bien por mutuo acuerdo en sus respectivas posiciones iniciales mantenidas al tiempo del planteamiento del conflicto, deciden ponerle fin.

			Este método participa de algunos caracteres de la autotutela en la medida en que, en ambos casos, el conflicto es solucionado por los propios interesados, sin que altere la naturaleza autocompositiva la eventual intervención de un tercero, cuya función se limita a aproximar a las partes al objeto de favorecer el consenso (tercero inter partes y no supra partes)13.

			Esta posición impide que el tercero pueda imponer coactivamente solución alguna, lo que distingue claramente de la heterocomposición las fórmulas autocompositivas con intervención de tercero, entre las que se consideran jurídicamente la conciliación y la mediación. La solución lograda por este sistema puede proceder del sacrificio de una sola de las partes o el resultado de renuncias o concesiones recíprocas.

			Entre las distintas formas de autocomposición14, que suponen la resolución del conflicto por las partes implicadas, se pueden distinguir, de acuerdo con ALCALÁ-ZAMORA15, dos clases: por una parte, unilateral, o bilateral, dependiendo de si el resultado de la autocomposición se realiza a través de la actividad o inactividad de una de las partes o de ambas. La unilateral sería aquella actividad que una de las partes realiza o deja de realizar —puesto que es posible que, tras no atender a la carga que determina la ley, la inactividad derive en finalización del proceso—, teniendo efectos en el proceso a través del desistimiento, el allanamiento o la renuncia. En la autocomposición bilateral podemos diferenciar a su vez tres formas de resolución, en virtud de la participación o no de un tercero y la forma de dicha participación16.

			Dentro del campo procesal, una vez formalizado judicialmente un litigio, se regulan para poner fin al proceso soluciones autocompositivas diferentes de la sentencia judicial. En las normas procesales se contemplan tanto los supuestos en que interviene la voluntad de uno solo de los contendientes como los casos en que son ambos los que concurren a la finalización del litigio. Así se regula la renuncia a la acción, la dejación definitiva del derecho tal y como se había configurado inicialmente —solucionando así el conflicto en el fondo— cuando cede quien comenzó el proceso; cuando es la parte contraria quien presenta la renuncia a la confrontación entonces se habla de allanamiento, total o parcial, en cuyo caso se reconoce el derecho del demandante tal y como fue planteado. Son bilaterales el desistimiento, que es el abandono del proceso por parte de quien lo inició, pero sin lograr una solución definitiva, de fondo, pues el conflicto puede volverse a plantear, y la transacción, que es un contrato extrajudicial bilateral y recíproco, que se da cuando son ambas partes las que hacen concesiones recíprocas para lograr la solución, dando, prometiendo o reteniendo alguna cosa y evitando el inicio del litigio o poniendo fin al que había comenzado (art. 1.809 CC)17.

			Fuera de estas soluciones autocompositivas logradas por las propias partes litigantes, cabe obtener este tipo de respuesta al conflicto por medio de la intervención de un tercero, sin perder de vista que las partes no están vinculadas a lo que pueda plantear el tercero. La intervención puede consistir bien en intentar que los contendientes, reconociendo la posición del contrario, puedan por ellos mismos obtener la solución (mediación), bien en sugerir, proponer o plantear diferentes salidas al conflicto, manejando cualquier posibilidad, con el fin de que las partes puedan acoger alguna de ellas (conciliación) y, de ese modo, poner fin al litigio. Algún ejemplo de diferentes intervenciones para llegar a una autocomposición, podemos encontrar en nuestro ordenamiento: por un lado, la conciliación entre el trabajador y el empresario ante el servicio administrativo correspondiente (arts. 63 a 68 LJS), o en el acto de conciliación que se celebra ante el Letrado de la Administración de Justicia o ante el juez de paz (arts. 139 y ss. Ley 15/2015, de jurisdicción voluntaria). La verdad es que la mediación se va abriendo camino de un modo firme en nuestro sistema jurídico, con ejemplos consolidados como la mediación familiar, promoviendo la idea de la solución consensuada frente a la cultura del vencimiento. Por fin, con la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles, se regula en España el instituto de la mediación, más allá de normas parciales, regida por los principios de voluntariedad, igualdad e imparcialidad, neutralidad y confidencialidad; se excluyen de esta disposición la mediación laboral, la mediación penal, la mediación con las Administraciones Públicas y la mediación en materia de consumo, y se confiere fuerza ejecutiva a los acuerdos de mediación.

			Esta fórmula puede aplicarse a la mayor parte de los conflictos jurídicos, pues cuando se trate de litigios sobre derechos disponibles, el ordenamiento permite a las partes que lleguen a una solución consensuada, en la seguridad de que el acuerdo debe preferirse a una solución impuesta desde fuera. Ahora bien, la regla general de que cada cual sabe lo que más le conviene —conocida en otras ciencias sociales como «supuesto de racionalidad de los agentes»— hay supuestos en que quiebra, y el Derecho llega a expropiar a las partes en conflicto la capacidad para elegir la forma de resolverlo.

			Los supuestos más frecuentes tienen que ver con menores o con personas con capacidad modificada judicialmente para la libre administración de sus bienes; o bien cuando se trata de conflictos cuyo contenido no se encuentra en el tráfico jurídico, no puede ser transmitido libremente, o se prohíbe la existencia de mercado —en los litigios sobre el estado civil, capacidad de las personas, derecho de voto, comercio de órganos vitales—; o conflictos en los que la sociedad en su conjunto se implica a través del Estado como parte interesada en su resolución, como es típico en el ámbito de los delitos públicos, compartiendo o incluso ocupando el lugar de la víctima, o de los supuestos en que estén interesados las Administraciones o los organismos públicos (estos supuestos se excluyen de la conciliación en el art. 139.2 de la Ley de jurisdicción voluntaria).

			Por tanto, es conveniente no confundir la regla general, de libertad de las personas, con estos supuestos excepcionales en los que, tomando en consideración los intereses públicos que se ponen en cuestión, el ordenamiento jurídico no autoriza a las partes que solventen el problema por un acto de su propia voluntad. Entonces se impone acudir siempre a los tribunales de justicia para dirimir el litigio, sin permitir soluciones extrajudiciales, ni logradas por el acuerdo de las partes ni impuestas por quien no tiene el carácter y la condición de órgano jurisdiccional; en esos casos el Derecho ha expropiado a los implicados de la posibilidad de solucionarlo fuera de los cauces del propio Estado y de la autoridad y potestad públicas.

			Es cierto que tradicionalmente las vías autocompositivas y el arbitraje se han previsto en el ámbito de los derechos dispositivos18, imposibilitándose el acceso a ellas cuando se trataba de la aplicación de normas de derecho imperativo, como es el del objeto penal. Sin embargo, reformas legislativas recientes han posibilitado la autocomposición en algunos casos, por lo que la aplicabilidad o no de los métodos alternativos de resolución de conflictos a las materias no dispositivas es posible cuando la norma así lo admita, como sucede en la justicia de menores, y en el marco de los procesos de estado, en la ruptura del matrimonio.

			Como resulta obvio, la autocomposición permite una mejor y más duradera solución de los conflictos, puesto que finalmente el arreglo se alcanza y se logra la pacificación social a través del concierto de las voluntades de las partes contendientes, que son quienes mejor que nadie pueden saber lo que más les conviene. Sin embargo, a diferencia de las fórmulas heterocompositivas, la solución del conflicto mediante la autocomposición no es definitiva —como también ocurre con la autotutela—, pues cualquiera de los sujetos intervinientes en la controversia puede desconocer la solución impuesta o aceptada, quedando abierta la posibilidad de un nuevo conflicto sobre el mismo objeto. El dato que proporciona el ordenamiento jurídico es que sólo mediante los métodos heterocompositivos se resuelve de modo definitivo e irrevocable el conflicto, impidiendo que se reproduzca indefinidamente y logrando, junto a la pacificación, la función satisfactiva, pues entonces es cuando la solución del conflicto encuentra el respaldo coactivo del poder estatal. De lo dicho se desprende que sólo cuando las fórmulas autocompositivas son homologadas judicialmente el conflicto queda solventado de forma definitiva, pudiéndose ejecutar coactivamente, o lo que es lo mismo, gozando de los efectos que el ordenamiento otorga a las soluciones heterocompositivas19.

			C) La intervención decisoria del tercero: heterocomposición


			La tercera de las vías, tras la autotutela y la autocomposición, se produce a través de lo que se denomina las formas de heterocomposición del conflicto, en las que interviene un tercero imparcial cuya decisión, siempre de carácter vinculante, impone la solución del conflicto. Se ha dicho con razón que de todos los medios de solución de los conflictos la heterocomposición es indudablemente el más perfecto20.

			La heterocomposición se caracteriza por ser un medio que opera a través de la intervención de un tercero imparcial, a quien las partes han acudido. Este sujeto se compromete o viene obligado, por razón de su oficio, a emitir una solución, cuyo cumplimiento deberán acatar las partes, lo que hace que se sitúe o actúe no inter partes sino supra partes21.

			Sin embargo, a las fórmulas heterocompositivas elementales —ya sean arbitrales o jurisdiccionales— puede exigirse un elemento más de perfección, que ha sido alcanzado en su evolución histórica en el marco del Estado de Derecho, o más propiamente, en el moderno Estado Constitucional. El efecto satisfactivo de la solución no se alcanza ya con una mera «decisión», sino con una decisión motivada, razonada y razonable, apta e idónea para ser entendida por los litigantes y por la sociedad, incompatible con la arbitrariedad y susceptible de ser sometida a control. En efecto, el esquema básico de las fórmulas heterocompositivas se ha completado en el moderno sistema constitucional con la exigencia de motivación de la decisión, que constituye un instrumento imprescindible de legitimación política del poder de decisión.

			Las formas heterocompositivas para la resolución de conflictos previstas en los modernos ordenamientos jurídicos son dos: el arbitraje en sus diversas formas y el proceso jurisdiccional.

			Tanto en uno como en otro caso la imparcialidad del tercero permitirá la composición «desinteresada» del conflicto mediante la aplicación del Derecho objetivo. A pesar de sus similitudes, ambas formas se diferencian en que, en el primer caso la legitimación proviene de un contrato celebrado entre las partes y el tercero, cuyo objeto es la solución de un determinado conflicto, de manera que se agota su auctoritas —en virtud de la cual las partes le eligen o designan— en un único ejercicio que finaliza con el laudo o decisión arbitral, que las partes se comprometen a acatar.

			En el caso del proceso jurisdiccional, el tercero imparcial es un órgano preestablecido por el Estado para conocer de todos los conflictos jurídicos que surjan en el seno de la sociedad, y con ese fin se reviste no sólo de auctoritas, sino también de potestas22; la potestad del juez dimana de la soberanía popular y puede traducirse, en su caso, en una actuación coactiva, imponiendo la ejecución forzosa de su resolución.

			Es decir, el juez es instituido por el Estado que le hace depositario en exclusiva de la potestad jurisdiccional, constituida por una doble vertiente: juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, según se dispone en el artículo 117.3 CE. Lo primero lo hacen con igual eficacia jueces y árbitros; la ejecución de lo juzgado, que puede requerir el imperium, queda reservada en cambio al órgano público, al órgano jurisdiccional.

			Eso no impide que esa resolución heterocompositiva sea insatisfactoria. Cuando una parte pierde un proceso, por muy independiente e imparcial que sea el árbitro o el juez, cuando la sentencia es completamente contraria a la posición y a los intereses de una de las partes, desestimándose íntegramente los argumentos de su defensa, será muy difícil que reconozca que él carecía de razón por completo, que el juez ha actuado con justicia y que el fallo, la solución, es la correcta.

			II. LA HETEROCOMPOSICIÓN

			1. LA JURISDICCIÓN


			El Estado, como organización política, debe proporcionar a sus ciudadanos unos mínimos de seguridad y de libertad, que les permitan subsistir y desarrollarse. Entre los elementos esenciales para la convivencia se encuentra la instauración de órganos públicos capaces de ofrecer soluciones a los conflictos, evitando una indeseable perpetuación del conflicto. En la evolución de los sistemas políticos la potestad jurisdiccional se ha concebido de muy diversos modos, pero se caracteriza por la intervención de un órgano, tercero, de naturaleza pública, que impone frente a las partes una solución al conflicto jurídico planteado; por su condición de imparcial, el tercero ha de ser ajeno al litigio, se trate de la persona titular del poder absoluto, el Rey, se trate de un funcionario que de forma originaria o derivada tiene atribuida la potestad jurisdiccional.

			Por consiguiente, queda claro que la potestad jurisdiccional se ha ido conformando desde la idea de imperium, de mandato jurídico que debe ser acatado o, en caso contrario, es capaz de imponerse por la fuerza del aparato coactivo público que en cada momento rigiera, por más que su concreta titularidad, su propio contenido y el modo en que ha sido ejercida, hayan ido cambiando a lo largo de los tiempos.

			El contenido esencial de la potestad jurisdiccional reside en la potestad de decisión, es decir, la potestad de emitir resoluciones que compongan de modo definitivo e irrevocable el conflicto; la potestad de decir el Derecho (ius dicere, iurisdictio), de modo que se le dé razón, en todo o en parte, a alguno de los litigantes. Esta perspectiva llevó en el Derecho romano a entender —por la articulación del proceso y el ejercicio de las competencias— que la jurisdicción se agotaba en su propio sentido etimológico, de modo que, una vez pronunciada sentencia, finalizaba la actuación jurisdiccional (iurisdictio in sola notione consistit).

			Con posterioridad se ha ido entendiendo que el contenido de la jurisdicción no se agota en la simple resolución judicial. Cuando el pronunciamiento del juez no alcanza a la pacificación del conflicto, y la parte que ha obtenido una decisión contraria no la obedece, deben entrar en funcionamiento los mecanismos públicos que logren hacer efectiva la sentencia, no sólo porque es un acto de poder sino también porque esa ulterior intervención es el único modo de lograr un triple objetivo: i) hacer cumplir el mandato contenido en la norma jurídica, ii) amparar el derecho del ciudadano en la forma en que la autoridad judicial ha establecido y, con ello, iii) pacificar efectiva y definitivamente el conflicto social para lo que no ha bastado con la resolución judicial. Por eso, junto con el juzgar, la potestad jurisdiccional comprende la potestad de coerción, la potestad de hacer ejecutar lo juzgado; otra cosa será que no siempre exija la intervención directa y personal del juez en todas las actuaciones de ejecución forzosa.

			Y además de las potestades de decisión y de coerción, se atribuyen a los órganos jurisdiccionales otras dos potestades meramente instrumentales de ellas, es decir, establecidas con la única finalidad de servir a su correcto ejercicio; se trata de la potestad de ordenación y de la potestad de documentación.

			Por medio de la potestad de ordenación, los Juzgados y Tribunales, de acuerdo con la ley, conforman su propia actuación y la intervención de las partes y de todos cuantos hayan de participar en el proceso. A este fin tienen atribuida la potestad de impulso del procedimiento, debiendo ordenar la secuencia de las actuaciones judiciales. Por otro lado, para una recta administración de la justicia, podrán recabar el auxilio de otros tribunales, nacionales y extranjeros, de los Poderes públicos —incluidos los aparatos coercitivos del Estado— y de los particulares, que vienen obligados a prestarlo (art. 118 CE). Finalmente, tienen la potestad de comunicación con las partes y con los terceros que deban intervenir en el proceso; en este sentido, y en la medida en que el proceso lo requiera, tienen la potestad de sujetar al proceso a los propios litigantes, incluso con medidas de compulsión personal, llegando hasta la privación de libertad, como sucede en el proceso penal con la medida cautelar de la prisión provisional. En buena medida, la potestad de ordenación formal del procedimiento y la comunicación procesal, en tanto que no se comprenden estrictamente en el contenido de la potestad jurisdiccional, han sido enteramente atribuidas a los Letrados de la Administración de Justicia.

			Por medio de la llamada potestad de documentación, los órganos jurisdiccionales dejan constancia de las actuaciones con eficacia erga omnes por medio de las actas, diligencias y notas, que debe levantar el Letrado de la Administración de Justicia como depositario de la fe pública y de la documentación. Por medio de estos instrumentos se hacen constar las circunstancias en que se desarrollan las actuaciones judiciales. Esta potestad de documentación, dentro de la actividad de los órganos jurisdiccionales, se atribuye también a los letrados de la Administración de Justicia.

			Para lograr la pacificación de los conflictos jurídicos la jurisdicción integra básicamente dos funciones: la tutela de los derechos subjetivos y el control de las normas jurídicas. Tradicionalmente la doctrina ha venido inclinándose hacia una u otra posición, considerando algunos que la jurisdicción debe primariamente tutelar los derechos subjetivos, como un medio al servicio de los intereses de esos ciudadanos (HELLWIG), mientras que para otros esa percepción no es correcta, puesto que la jurisdicción está para lograr que se cumplan los mandatos de las normas jurídicas y se realice el Estado de Derecho, es decir, como un instrumento de defensa del orden jurídico (WACH, CHIOVENDA, CALAMANDREI).

			Partiendo de la realidad de lo que hace y debe hacer la jurisdicción, es preciso admitir que no tiene sentido entenderla como un simple mecanismo de afirmación del Derecho, que se justifique por sí mismo. Tomando como punto de partida la finalidad de solucionar los conflictos jurídicos, lo que le confiere a la jurisdicción un verdadero sentido político y una relevancia social es la tutela de los derechos e intereses de los ciudadanos; por lo tanto, a través de sus resoluciones y de su actividad de ejecución forzosa, la jurisdicción solamente podrá amparar a quien haya acomodado su actuación a lo dispuesto por el ordenamiento, o haya planteado una relación jurídica de acuerdo con lo que el Derecho establece; es decir, la jurisdicción debe entenderse por encima de otras consideraciones como un servicio público, que encuentra su justificación más en esta vertiente de servicio que en la tradicional consideración como poder del Estado, aunque es obvio que no por eso pierde esta última condición.

			Así pues, ambas finalidades se deben perseguir en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, pero teniendo presente que, en realidad, salvaguardando los derechos subjetivos y los legítimos intereses de las partes en conflicto, cuando éstos han sido negados, discutidos o vulnerados, se defiende al propio tiempo el Derecho objetivo.

			Cuando se trata de resolver un conflicto jurídico y se solicita la intervención de la jurisdicción, ésta debe actuar dando la oportuna respuesta, de modo que los tribunales no pueden negarse a resolver, ni siquiera cuando no encuentran la norma a aplicar o cuando ésta no existe; por lo tanto, en esa función de la defensa de la ley los tribunales habrán de realizar no sólo una labor de interpretación y aplicación de las normas jurídicas, sino también una actividad de creación del Derecho, cuando no haya norma y exista un conflicto jurídico que componer.

			Corresponde a la jurisdicción salvaguardar el ámbito de actuación y de desarrollo que el ordenamiento reconoce a los diferentes sujetos de derecho, amparando a todos en el goce y disfrute de sus derechos subjetivos y de sus intereses legítimos, tanto individuales como los colectivos (art. 7.3 LOPJ).

			Aunque tal actividad resulta clara en los procesos sobre Derecho privado, en los que la función jurisdiccional es primordialmente la de dar respuesta a demandas de los ciudadanos sobre derechos subjetivos, tampoco está ausente en aquellos procesos en donde no se da satisfacción a derechos subjetivos o a intereses materiales de las partes, como es el caso del proceso penal, donde el titular exclusivo del ius puniendi es el Estado y no los acusadores. En tales procesos se está ventilando un conflicto previo, surgido por el hecho delictivo; si bien en el proceso penal no se tutela el derecho del acusador a castigar, pues ese derecho corresponde al Estado, están en juego derechos patrimoniales de la víctima y, sobre todo, la decisión sobre la acusación, que representa e incorpora un interés colectivo en el castigo del responsable del delito y, en todo caso, están en juego las libertades fundamentales del acusado, sus derechos y garantías, que se ven amenazadas con la apertura del proceso y la posible imposición de una pena.

			La tutela de los derechos de los ciudadanos por los tribunales se hace tomando como única referencia el ordenamiento jurídico, porque los jueces están sometidos al imperio de la ley (art. 117.1 CE), y en ese sentido la actividad jurisdiccional comprende la función de interpretación y aplicación del Derecho en último término, con carácter definitivo e irrevocable, que se les atribuye en exclusiva.

			Desde este punto de vista, es función de la jurisdicción garantizar que las actuaciones de todos cuantos intervienen en el tráfico jurídico se realice bajo el imperio del Derecho. Esta función no se extiende sólo a la actuación de los particulares, de modo que se acomode su ámbito material a lo que exige el ordenamiento, sino también a los actos y disposiciones de los órganos públicos, y en ese sentido los tribunales han de asegurar que los actos y resoluciones de aquéllos se realicen cumpliendo la ley, conforme al procedimiento preestablecido, y que el ejercicio de la potestad normativa se adecue a las disposiciones de rango superior.

			Esta función de control de la legalidad ha sido reforzada por la CE, al disponer que los tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuación administrativa, así como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican (art. 106.1). En la misma línea, la LOPJ establece que los Jueces y Tribunales no aplicarán los reglamentos o cualquier otra disposición contrarios a la Constitución, a la ley o al principio de jerarquía normativa (art. 6).

			Se trata de un control estrictamente negativo, de defensa de la ley frente a los excesos que el legislador reglamentario haya podido cometer, sea de una norma del Estado, de una Comunidad Autónoma o de una Entidad Local. El resultado de este control negativo, si fuera el caso, sería expulsar del ordenamiento las disposiciones que contravinieran la jerarquía normativa, indispensable exigencia del principio de seguridad jurídica. La resolución judicial que recaiga trasciende el proceso concreto y tiene eficacia erga omnes, pues se dicta con carácter de generalidad, y para eso se publican las sentencias que declaran la ilegalidad en los diarios oficiales.

			Por su parte, la función de control negativo de las normas se establece no sólo respecto de las inferiores a la ley, cuidando de que ésta sea respetada, sino que la potestad jurisdiccional alcanza también a controlar la propia ley, para velar que respete la Constitución como norma suprema del ordenamiento jurídico. Así, los artículos 153.a) y 161.1.a) de la CE atribuyen a un tribunal que se encuentra fuera del Poder Judicial, el Tribunal Constitucional, el juicio acerca de la conformidad de las disposiciones normativas con fuerza de ley con los preceptos de la Constitución, quedando expresamente facultado para una declaración de inconstitucionalidad, que tiene igualmente eficacia general, erga omnes, y declara la nulidad de la ley contraria a la Norma Fundamental, privándola de todo efecto [art. 164.1.a) CE].

			Junto a este control negativo, que es el mismo que se encomienda a los tribunales ordinarios en defensa de la ley, el Tribunal Constitucional llega a utilizar en alguna ocasión un mecanismo de carácter positivo, de pura creación de normas, a través de las llamadas sentencias interpretativas de constitucionalidad, por medio de las cuales el Tribunal fija una sola interpretación posible de la ley, de forma que todas las demás no serían conformes con la Constitución. De ese modo, se crea de facto una norma jurídica.

			Junto con ello, en la jurisdicción ordinaria se encomienda al Tribunal Supremo el cometido de realizar una «formulación jurisdiccional del Derecho», que puede convertirse en una verdadera «creación jurisdiccional del Derecho». De acuerdo con el artículo 1.6 del CC, la jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que, de forma reiterada, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho. Por lo tanto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo no llega a constituir fuente directa de producción de normas, porque ello podría desvirtuar el principio de sumisión de los jueces a la ley y abrir una vía para que el Poder Judicial llegara a declarar la nulidad de las leyes aprobadas por las Cortes Generales, colocándose por encima del Poder Legislativo. Pero eso no quita para reconocer a la jurisprudencia el valor de fuente complementaria del ordenamiento jurídico, y en esa función puede llegar a la creación normativa, en aquellos supuestos en que la ley no exista; la justificación evidente hay que encontrarla en la prohibición del non liquet: como los jueces no pueden negarse a resolver pretextando inexistencia u oscuridad de la ley, cuando conocen de un conflicto jurídico han de darle una solución y, si no encuentran ley aplicable al caso, deberán construir la solución jurídica que mejor responda a las exigencias del caso concreto.

			Otra cosa es la jurisprudencia del TC, a la que se reconoce el valor de fuente directa en el artículo 5.1 de la LOPJ. Conforme a este precepto, los jueces y tribunales «interpretarán y aplicarán las leyes y los reglamentos conforme a la interpretación de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos».

			2. EL ARBITRAJE


			El arbitraje sólo se pone en marcha cuando media un acuerdo previo de las partes para someterse con carácter voluntario a él. Faltando dicho acuerdo, el Estado no presta la protección que la ejecutoriedad incondicionada supone a la solución dada por un tercero imparcial, fuera de los casos en que quien actúe sea un órgano público establecido a tal fin: un órgano jurisdiccional.

			El reconocimiento de la libertad negocial y de la autonomía de la voluntad implica necesariamente que existan ámbitos en los que el individuo pueda buscar sus propios mecanismos de solución de problemas, al margen de las previsiones del Estado, aunque con la posibilidad de acudir a los tribunales en demanda de tutela judicial; por esa razón, en los distintos campos del ordenamiento jurídico (civil, penal, administrativo o laboral) se prevén mecanismos de solución extrajudicial de conflictos.

			Como señala la STC 62/1991, el arbitraje es un «equivalente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdicción civil, esto es, la obtención de una decisión al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada». Sin embargo, ambas formas de solución de conflictos no son idénticas.

			Su régimen jurídico en España se establece en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, que se ha puesto al día por medio de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, basada en la Ley Modelo elaborada por la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, de 21 de junio de 1985 (Ley Modelo de CNUDMI/UNCITRAL), recomendada por la Asamblea General en su Resolución 40/72, de 11 de diciembre de 1985, tratando con ello de unificar las normas reguladoras de los arbitrajes internacionales y de superar las lagunas e imperfecciones de la norma anterior.

			Pese a la afirmación de nuestro TC, la naturaleza jurídica del arbitraje no ha sido un tema pacífico en la doctrina procesal. Que su nacimiento esté ligado a la libertad y a la autonomía de la voluntad ha supuesto que se predique su naturaleza contractual, y para ello se ha resaltado que el árbitro no participa de la misma potestad que el juez, ni forma parte de la organización judicial del Estado; realiza su labor como consecuencia de un contrato o convenio arbitral, a través del cual las partes asumen la obligación de someterse a la decisión del árbitro y de cumplirla; y otro contrato, de mandato, por el cual el árbitro se obliga a resolver el conflicto. Por otro lado, puesto que en el arbitraje se establece el derecho en los casos concretos y produce efectos idénticos a la cosa juzgada también se ha sostenido su naturaleza jurisdiccional. Finalmente no han faltado quienes han adoptado una postura ecléctica y entienden que tiene una naturaleza mixta, como CARNELUTTI, para quien el arbitraje es un equivalente jurisdiccional, idea que ha sido asumida, como se ha visto, por nuestro Tribunal Constitucional.

			Jurisdicción y arbitraje tienen elementos en común, pero también diferencias. Es cierto que ambos proporcionan la solución definitiva e irrevocable del conflicto, pero en el arbitraje la solución la declara un particular y en el proceso es el juez, un órgano del Estado. En este sentido se dice en el ATC 259/1993, que el árbitro lleva a cabo una función que no es equiparable a la de un ciudadano particular, sino que se trata de una función pública, como la que pueda desarrollar un notario, pero eso no significa que desarrolle la misma función que el juez

			Con ambos métodos se obtienen decisiones con plenos efectos de cosa juzgada sin necesidad de homologación o reconocimiento por parte de ningún órgano del Estado. Las decisiones son imperativas, obligatorias y se pueden ejecutar forzosamente, pero el órgano encargado de la ejecución es el juez, ya que el árbitro agota su potestad con el laudo.

			Arbitraje y proceso comparten su esencia como métodos en los que un tercero situado supra partes pone fin al litigio, pero el árbitro viene investido como tal por la voluntad de las partes, que lo designan, y su legitimación proviene de su auctoritas. Por el contrario, el juez es instituido por el Estado, que le hace depositario de la potestad jurisdiccional, y por tanto de las facultades de juzgar y hacer ejecutar lo Juzgado; es decir, goza también de imperium.

			Las controversias que pueden ser resueltas por medio del arbitraje son las relativas a materias, presentes o futuras, de libre disposición conforme a derecho (art. 2.1 LA). De esta manera, el legislador prescinde de llevar a cabo una enumeración, más o menos cerrada, de supuestos excluidos de arbitraje. En esa línea, ya señala el artículo 19.1 de la LEC que los litigantes están facultados para disponer del objeto del juicio y para someterlo a arbitraje, excepto cuando la ley lo prohíba o establezca limitaciones por razones de interés general o en beneficio de tercero. No obstante, seguirían siendo de aplicación los supuestos excluidos en el artículo 2 de la derogada Ley de arbitraje de 1988: i) cuando sobre la misma cuestión haya recaído resolución judicial firme y definitiva, salvo que se trate de un aspecto derivado de su ejecución; ii) cuando se trate de materias inseparablemente unidas a otras sobre las que las partes no tengan poder de disposición; iii) las cuestiones en que, con arreglo a las leyes, deba intervenir el Ministerio Fiscal en representación y defensa de quienes, por carecer de capacidad de obrar o de representación legal, no puedan actuar por sí mismas. A ellos habría que sumar los supuestos en que según el CC resultan prohibidas las transacciones: sobre el estado civil de las personas, ni sobre las cuestiones matrimoniales (aunque sí sobre las cuestiones patrimoniales que derivan de las mismas), ni sobre alimentos futuros (art. 1.814).

			Con este esquema de funcionamiento el arbitraje puede revestir muy diversas formas en razón de los derechos o intereses que se pretenden tutelar, que van desde sumas multimillonarias a los intereses de un pequeño consumidor de cualquier bien o servicio.

			Efectivamente, si tomamos en cuenta el papel que desempeña el CIADI, o las grandes organizaciones arbitrales internacionales, como la Cámara de Comercio de París, se trata de unos arbitrajes que poco tienen que ver con instituciones arbitrales domésticas o con el arbitraje ad hoc, ni con el arbitraje de consumo.

			La protección jurídica de inversiones se puede realizar a través del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), institución del Banco Mundial con la que se pretende dar una solución a conflictos entre gobiernos e inversores extranjeros, cuyo fin es dotar de seguridad jurídica a los flujos de inversión.

			Para resolver conflictos por actividades comerciales se puede acudir a la Corte Internacional de Arbitraje, órgano de la Cámara de Comercio Internacional (CCI), que interviene en cualquier tipo de conflicto, nacional o internacional.

			Por otra parte, las Cámaras de Comercio, o los colegios o asociaciones profesionales, como los Colegios de Abogados, o las instituciones creadas por juristas, o árbitros designados ad hoc, pueden ser llamados para dirimir conflictos de cualquier naturaleza siempre que se trate de asuntos sobre los que las partes tengan poder de disposición, que se rige por lo dispuesto en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje.

			Junto con todo ello, existe un sistema extrajudicial de resolución de reclamaciones planteadas por los consumidores y usuarios contra los empresarios o profesionales, el Sistema Arbitral de Consumo. A través de él, sin formalidades especiales y con carácter vinculante y ejecutivo para ambas partes, se resuelven estos conflictos. Su regulación básica se contiene en la Ley General para la defensa de los consumidores y usuarios (arts. 57 y 58 del RD legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, y RD 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el SAC).

			Es decir, el complejo mundo del arbitraje parece que se va abriendo camino en el campo jurídico gracias al esfuerzo y al interés de quienes entienden que esta forma de solventar controversias puede ser una alternativa valiosa a la respuesta jurisdiccional.

			Con una ley avanzada y flexible, capaz de acoger en nuestro país a las diferentes formas y sistemas arbitrales, este medio de solución de conflictos jurídicos representa sin duda una opción sensiblemente más rápida que la vía judicial, con la ventaja que para ciertos conflictos supone el hecho mismo de la rapidez.

			Salvo pacto en contrario de las partes, los árbitros deben decidir la controversia dentro de los seis meses siguientes a la presentación de la contestación o de la expiración del plazo para presentarla (art. 37.2 LA). El plazo se puede prorrogar por los árbitros, salvo pacto en contrario de las partes, por un plazo no superior a dos meses, mediante decisión motivada. Ahora bien, si finaliza el plazo y su prórroga, y no se ha dictado el laudo, no por ello queda afectada la eficacia del convenio arbitral ni la validez del laudo tardío, sin perjuicio de la responsabilidad en que hayan podido incurrir los árbitros, salvo acuerdo en contrario de las partes (art. 37.2 LA).

			Sin embargo, la inevitable contrapartida la encontramos en el coste de esta institución jurídica, sobre todo frente a la jurisdicción, notablemente más barata aun cuando se establezcan las tan discutidas tasas judiciales. El pago a la institución arbitral tanto en concepto de gastos del arbitraje como de honorarios de los árbitros representa con frecuencia una suma elevada que puede disuadir para la suscripción de la cláusula arbitral por la que se produce el sometimiento de las partes a esta vía de solución de las controversias que puedan surgir en el futuro en torno a determinada relación jurídica.

			A diferencia de lo que ocurre en la actuación jurisdiccional, las partes pueden convenir libremente el procedimiento al que se hayan de ajustar los árbitros, incluida la remisión al Reglamento de Arbitraje de una institución administradora del arbitraje. Si no lo hubieran realizado de esa manera, los árbitros, ajustándose a la Ley de Arbitraje, dirigirán el procedimiento como consideren conveniente. En este último caso, su potestad alcanza a decidir sobre la admisibilidad, pertinencia y utilidad de las pruebas, sobre su práctica, incluso de oficio, y sobre su valoración (art. 25 LA). En todo caso, el procedimiento debe respetar los principios de igualdad, audiencia y contradicción (art. 24.1 LA), y las partes intervendrán por sí mismas o por medio de representantes (art. 30.2 LA).

			El proceso arbitral termina con el laudo definitivo, con lo que los árbitros cesan en sus funciones (art. 38.1 LA). Además también se pondrá fin al proceso arbitral por el desistimiento del demandante, salvo oposición del demandado, por el acuerdo de las partes, y cuando los árbitros comprueben que la prosecución de las actuaciones resulta innecesaria o imposible (art. 38.2 LA). Por otro lado, en el plazo señalado por las partes, o dentro de los dos meses siguientes desde la terminación de las actuaciones, cesará la obligación de los árbitros de conservar la documentación del proceso (art. 38.3 LA). En dicho plazo las partes puede solicitar el desglose de la documentación presentada.

			La Ley de Arbitraje permite la adopción de medidas cautelares por los árbitros (art. 23). Salvo acuerdo en contrario de las partes, los árbitros pueden adoptar, a instancia de parte, las medidas cautelares que estimen necesarias respecto del objeto litigioso. También las medidas cautelares se pueden solicitar al juez tanto antes de las actuaciones arbitrales, como una vez estuviera pendiente el proceso arbitral en España, como cuando se haya pedido la formalización judicial del arbitraje, o incluso cuando la administración del arbitraje se haya encomendado a una institución arbitral, una vez se haya presentado la debida solicitud o encargo, conforme a su Reglamento (art. 722.I LEC).

			Las decisiones parciales, y la final que resuelve el fondo del asunto, se denominan laudos. El laudo debe constar por escrito, y no necesita ser protocolizado notarialmente de forma obligatoria, aunque cualquiera de las partes, a su costa, puede solicitar, antes de la notificación, que se lleve a cabo dicha actuación (art. 37.8 LA).

			El laudo debe ser siempre motivado, y los árbitros deben pronunciarse sobre las costas del arbitraje, que deben incluir los honorarios y gastos de los árbitros, de los defensores o representantes de las partes, el coste del servicio prestado por la institución administradora del arbitraje y los demás gastos originados en el procedimiento arbitral. En cuanto al contenido de fondo no se establece forma alguna, ni tampoco para el fallo; no obstante, y dado que el laudo, sea de derecho, sea de equidad, es un juicio jurídico (DE MARINI) habrá que consignar en el laudo el juicio de hecho y su motivación y el juicio de derecho y la suya, estableciendo finalmente las consecuencias jurídicas (fallo) aplicables al caso concreto, cumpliendo la congruencia con lo solicitado por las partes.

			Esta resolución produce los efectos de cosa juzgada material, sin perjuicio de ejercitar la acción de anulación o de solicitar la revisión por las normas establecidas en la LEC para las sentencias firmes (art. 43 LA, modificado por la Ley 11/2011). Para que el laudo sea anulado será necesario que la parte alegue y pruebe que (art. 41.1 LA): i) el convenio arbitral no existe o no es válido; ii) se ha producido indefensión; iii) se han resuelto cuestiones no sometidas al arbitraje; iv) se han designado los árbitros contra la voluntad de las partes; v) se han resuelto cuestiones no susceptibles de arbitraje, o vi) el laudo sea contrario al orden público.

			III. LA AUTOCOMPOSICIÓN: LOS MECANISMOS ALTERNATIVOS A LA JURISDICCIÓN PARA LA SOLUCIÓN DE CONFLICTOS

			El proceso, con toda su trascendencia, no es el único remedio para resolver conflictos, pues éstos también pueden resolverse de otros modos: negociando, acudiendo al arbitraje, a la mediación o a la conciliación. Por supuesto, la importancia del proceso no sólo proviene del derecho fundamental que todos tienen a recurrir a él, sino en su papel de referencia de lo que el justiciable podría obtener. Éste es esencial, no ya para definir las posiciones en cualquier negociación, mediación, conciliación o incluso arbitraje, sino para construir la decisión de explicitar el conflicto o no.

			Con la puesta en funcionamiento de las alternativas al proceso judicial, los llamados ADR’s (Alternative Dispute Resolution), se pretende simplemente proporcionar a los litigantes un mecanismo más eficaz en términos de tiempo de respuesta pero, sobre todo, una respuesta más satisfactoria superando el tradicional sistema confrontativo y autoritario en que se concreta el proceso ante los tribunales, en donde se parte de la presencia ante el juez de dos sujetos enfrentados con iguales armas y de un órgano investido de la autoridad del Estado que impone su propia decisión que se ha de acatar.

			Por lo tanto, sin obviar la vía jurisdiccional, que está clara y suficientemente garantizada y desarrollada en la Constitución, parece necesario incorporar a nuestra cultura y a nuestro sistema jurídico vías complementarias (previas, coetáneas o posteriores) o alternativas al proceso que ofrezcan a las partes otras posibilidades, evitando que, en todo caso, la única solución posible sea la jurisdicción, es decir, la solución de los conflictos que viene impuesta por los órganos judiciales.

			En los países anglosajones la negociación y la resolución por acuerdo entre las partes forman parte de su cultura jurídica, y tal vez por eso existen más formas de resolución alternativa que en los países del Continente; así, además del conocido trío tradicional, compuesto por el arbitraje, la mediación y la conciliación, funcionan otras formas de resolución como la evaluación imparcial, la encuesta neutra, la determinación por un experto y la mediación-arbitraje (Med-arb), para los casos en los que se prevea que, ante el fracaso de la mediación, las partes pueden someterse a arbitraje. Pero además, las propias disposiciones del proceso civil permiten al aparato judicial incentivar la derivación del conflicto a la solución por medios alternativos en los casos apropiados.

			Las vías autocompositivas alternativas a la Jurisdicción suelen resultar más ágiles, eficaces y baratas que ésta. La mejor garantía de la adecuación de esas alternativas al proceso jurisdiccional es precisamente la plena accesibilidad a él para la tutela efectiva de los derechos. Sin embargo, las vías autocompositivas tradicionalmente se han postergado al ámbito de los derechos dispositivos, imposibilitándose el acceso a ellas en los conflictos de derecho imperativo, como es el del objeto penal. Reformas legislativas recientes han posibilitado la autocomposición, como veremos, por lo que la aplicabilidad o no de los métodos alternativos de resolución de conflictos a las materias no dispositivas es posible cuando la norma así lo admita, como es el caso de la justicia de menores, y en el marco de los procesos de estado civil, en la ruptura del matrimonio.

			Las ADR (Alternative Dispute Resolution), engloban formas de resolución de conflictos autocompositivas y heterocompositivas, entre las que el arbitraje subsiste. Como sostiene BARONA23 hay en la actualidad un nuevo concepto de Access to Justice en el siglo XXI que se caracteriza por lo que se ha venido considerando como «The Multi-rooms Justice System», un modelo que permite trabajar con un diagnóstico para determinar qué tipo de conflicto existe, y cuál es el mejor de los medios para tratarlo, pudiendo existir no solamente una vía como la más adecuada para gestionar y solventar el conflicto, sino varias. Y es en ese modelo en el que las ADR y la Jurisdicción coexisten como mecanismos complementarios de tutela de los ciudadanos en ese nuevo concepto de Access to Justice, acudiendo en ocasiones a mecanismos que se consideran exclusivamente «out of Court» (algo ajeno y fuera de los tribunales) o, por el contrario, a medios «in Court». Ambos modelos coexisten y han permitido un enorme enriquecimiento de la tutela exigida por los ciudadanos, si bien desde la perspectiva de nuestro ordenamiento jurídico el derecho a la tutela judicial efectiva como derecho fundamental no se corresponde exactamente con esa noción anglosajona del Access to Justice.

			Es verdad que a día de hoy ha desaparecido la hostilidad o la ajenidad que las ADR han mantenido tradicionalmente respecto del Poder Judicial, y se ha logrado una suerte de integración de las mismas como pieza del modelo de Justicia; ese es nuestro momento.

			Entre las distintas formas de autocomposición24, que suponen la resolución del conflicto por las partes implicadas, se pueden distinguir, de acuerdo con ALCALÁ-ZAMORA25, dos clases: unilateral y bilateral, dependiendo de si el resultado se realiza a través de la actividad o inactividad de una de las partes o de ambas.

			La autocomposición unilateral sería aquella actividad que una de las partes realiza o deja de realizar —puesto que es posible que, tras no realizar la carga que determina la ley, la inactividad derive en finalización del proceso—, teniendo efectos en el proceso a través del desistimiento, el allanamiento o la renuncia.

			En lo que toca a la autocomposición bilateral, podemos diferenciar a su vez tres formas de resolución, en virtud de la participación o no de un tercero en el procedimiento y la forma de dicha participación.

			En cuanto a los efectos de la autocomposición en el ámbito del proceso, dependerá de la expresa admisión de los resultados del procedimiento de autocomposición por parte de la ley, o bien se podrán incorporar a través de las figuras de la transacción, desistimiento, renuncia o allanamiento, siempre que la norma permita este poder de disposición sobre el derecho objeto de la autocomposición, quedando en ocasiones la composición fuera del conocimiento procesal.

			1. LA NEGOCIACIÓN


			La negociación es la forma de autocomposición en la que las partes discuten por sí mismas la resolución de su conflicto y controlan el resultado. La negociación puede realizarse entre las partes o entre sus representantes legales, las más de las veces. En otros sistemas, como el estadounidense, es muy frecuente la «Negociación asistida»; en la que las partes son auxiliadas por «facilitadores». Dentro de esta «Negociación asistida» también se puede enmarcar la mediación. También se acude a figuras accesorias como la Evaluación Experta, el «Mini Juzgado» o el «Mini Jurado».

			Su instrumentalización procesal será la transacción: cuando las partes lleguen a un acuerdo, lo harán valer ante los tribunales a través de la transacción, aunque también posiblemente de la renuncia, el allanamiento o el desistimiento.

			2. LA CONCILIACIÓN


			En principio, la distinción entre conciliación y mediación no es evidente: ambas figuras se confunden en distintas legislaciones y doctrina, aunque en los últimos tiempos se observa una mayor definición de la mediación, al identificarse con un tipo de autocomposición en el que el tercero mediador tiene una formación específica y utiliza determinadas técnicas. La conciliación quedaría entonces en el campo genérico de la resolución «amigable» o autocompositiva26, así como en aquellos casos en los que la ley prevea el acceso a un acto en el que se procure el acuerdo de las partes.

			En el marco del derecho español puede entenderse que en la conciliación la intervención del tercero consiste en sugerir, proponer o plantear diferentes salidas al conflicto, manejando cualquier posibilidad, con el fin de que las partes puedan acoger alguna de ellas y, de ese modo, poner fin al litigio. En la mediación el tercero intenta que los contendientes, reconociendo la posición del contrario, puedan por ellos mismos obtener la solución27.

			En el sistema procesal civil el acto de conciliación resulta voluntario y se regula precisamente en la Ley de Jurisdicción Voluntaria (arts. 139 y ss.) que lo concibe como un intento de alcanzar un acuerdo con el fin de evitar un pleito. Por otra parte, también se prevé un momento dentro del proceso judicial, al inicio, en la vista previa en el proceso ordinario (art. 415 LEC) en el que las partes podrán conciliarse.

			Reconociendo su verdadera naturaleza como acto de jurisdicción voluntaria28, la Ley 15/2015 ha sido bien poco innovadora, salvo en dar competencia a los letrados de la AJ de los Juzgados de Primera Instancia o de lo Mercantil para presidir el acto.

			3. LA MEDIACIÓN


			La mediación es un medio de solución de controversias, cualquiera que sea su denominación, mediante el cual las dos o más partes de un conflicto intentan voluntariamente alcanzar por sí mismas un acuerdo con la intervención de un mediador (art. 1 Ley 5/2012), que con su formación ofrece a las partes nuevas vías de diálogo y entendimiento.

			Son enormemente importantes tanto desde el punto de vista individual como social los campos en que la mediación debe aplicarse. Desde hace muchas décadas se había instalado en nuestro país la mediación laboral, que ha venido desempeñando un importante papel en el seno de las relaciones de trabajo.

			Tal vez uno de los campos más señalados en donde aprovecha la mediación sea en la resolución de los conflictos matrimoniales, pues evidentemente el proceso no es ni de lejos una solución apta, y resulta mucho más adecuado el uso de mecanismos que logren una solución pactada como salida del conflicto. Por eso la mediación permite en este tipo de crisis, en las que está presente la parte más íntima de la persona, que las relaciones se mantengan bajo el amparo de una estricta reserva, pues en la mediación tanto el mediador como las partes tienen el deber de mantener la confidencialidad sobre la información que en el curso de la mediación se hubiera vertido. De este modo, las partes podrán expresarse con libertad, favoreciendo los pactos y, en definitiva, la solución al conflicto por acuerdo de las partes. Además, si las partes llegan a exteriorizar sus sentimientos, la fase previa de recogida de datos que todo mediador ha de efectuar, les ayuda a ellas mismas a clarificar cuestiones concernidas por la situación objetiva de crisis.

			Por eso se ha ido extendiendo en todos los países de nuestro entorno el interés por la mediación, especialmente como el método más adecuado para la resolución de conflictos en caso de situaciones o relaciones duraderas, como las laborales, las familiares, las de vecindad o las comerciales. En varios países europeos la mediación se halla arraigada y extendida en diversos ámbitos para resolver conflictos netamente jurídicos, como sucede en Francia, Alemania, Portugal, Austria o Bélgica y, desde luego, en Inglaterra, País de Gales y Escocia.

			En el ámbito de la Unión Europea, se publicó el Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solución de conflictos en el ámbito del derecho civil y mercantil el 19 de abril de 2002, y se ha aprobado la Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles. También en el territorio español se han aprobado leyes por las Comunidades Autónomas regulando la mediación en las relaciones familiares, tratando de dar cumplimiento a la Recomendación n.º R(98) 1, aprobada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, y en Cataluña se aprobó la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediación en el ámbito del derecho privado.

			Por fin en 2012, España ha aprobado una Ley de Mediación en asuntos civiles y mercantiles (Ley 5/2012, de 6 de julio), tras una brevísima vigencia de un RD-ley de marzo de ese mismo año, a través de la cual se incorpora, aunque tardíamente la citada Directiva europea a nuestro ordenamiento.

			En la ley se configura un régimen general aplicable a toda mediación que tenga lugar en España cuando el acuerdo que se alcance pretenda tener un efecto jurídico vinculante, y circunscribe su aplicación al ámbito de los asuntos civiles y mercantiles referidos a derechos disponibles, dentro de un modelo que ha tenido en cuenta las previsiones de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conciliación Comercial Internacional, de 24 de junio de 2002.

			Aunque afecten a derechos disponibles, quedan fuera del ámbito de aplicación de la ley (art. 2.2) la mediación penal, cuya regulación viene prometida desde hace años, la mediación con las Administraciones Públicas, la mediación laboral y la mediación en materia de consumo, que vienen reguladas por normas sectoriales previas.

			La mediación aparece como una forma de resolución alternativa a la jurisdicción, a través de la cual las partes en conflicto llegan por sí mismas a una solución con la ayuda de un mediador, que con su formación ofrece a las partes nuevas vías de diálogo y entendimiento. Entre las características principales de la mediación se encuentran la voluntariedad y la igualdad entre las partes, pudiéndose acceder a ella de forma autónoma respecto de la jurisdicción, así como una vez planteado el conflicto ante la jurisdicción y, de parte del mediador, la neutralidad e imparcialidad, así como la confidencialidad de todo el procedimiento.

			Con la mediación se han solventado problemas que tradicionalmente surgían, sobre todo en asuntos internacionales (hemos conocido la presencia de mediadores en los conflictos como el del Ulster, donde intervinieron centros de mediación internacional, o personas como Alfonso Pérez Esquivel, que han intervenido como mediadores en conflictos internacionales). Se han solventado por esta vía conflictos de índole laboral, incluso con una institucionalización española de los centros y servicios de mediación, arbitraje y conciliación en el ámbito laboral.

			En todo caso, podemos alcanzar una primera conclusión, advirtiendo que hay determinadas relaciones sociales donde se instala un conflicto que, por su carácter duradero, o tendencialmente duradero, reconocen que una solución obtenida de consenso por las partes es preferible a una solución impuesta. Para los conflictos que se suscitan en estas relaciones, que tienden a perpetuarse en el tiempo, la única solución que también es duradera es la que obtienen las propias partes.

			Por tanto, en este tipo de conflictos el autoritarismo (que significa la imposición de una solución por un tercero, independientemente de que sea árbitro o juez) parte de la dialéctica vencedor-vencido. Cuando alguien acude a un juzgado, está planteando un conflicto y lo que le pide al juez es que dicte una resolución a su favor y en contra del demandado, condenándolo. Nos situamos en el terreno bélico de ganador-perdedor.

			La mediación se está asentado en España de forma muy incipiente con paulatino y sostenido crecimiento, pero hay mucho camino por recorrer. Sería necesaria la colaboración de jueces, de la sociedad española y de los operadores jurídicos. Cuando se ha comprendido la necesidad y las ventajas de la mediación ha sido cuando se ha empezado a asentar en el ámbito familiar, en los conflictos familiares.

			Con las leyes autonómicas de mediación familiar poco a poco se ha ido descubriendo en el contexto social español que hay otro modo de solventar conflictos familiares entre parejas que quieren seguir siéndolo, o hijos que van a ser hijos de sus padres, y padres que siempre van a ser padres de sus hijos, y esto es una situación permanente, indeleble, la relación paterno filial, por mucho que pueda pesar.

			Para solventar este tipo de conflictos la mediación ha funcionado, con mayor éxito en el ámbito de las relaciones paterno-filiales que en el de los procesos matrimoniales, o de pareja en sentido amplio.

			Como bien apunta BARONA29, la mediación es un cauce que no sólo se dirige a la «solución» del conflicto o diferencia, sino que también pretende alcanzar su posible «gestión», asumiendo que el conflicto va a perdurar, lo que abre un sinfín de posibilidades que no se encuentran, evidentemente, ni en el proceso judicial ni en el proceso arbitral, y tras señalar cuáles son sus características esenciales, destaca que «la mediación comporta una visión diversa de la existencia de conflictos, que desde la realización del diagnóstico, se consigue analizar una serie de elementos básicos para configurar el conflicto y a partir de él, evaluar, con criterios de objetividad, si el conflicto de verdad existe, su naturaleza, sujetos implicados, coste o soportabilidad económica y personal del conflicto, desgastes, riesgos, tiempo dedicado y energías empleadas en el conflicto, aspectos colaterales etc. La mediación supone, en suma, una bocanada de aire frente a un monolítico planteamiento de que los conflictos deben plantearse en su caso en sede judicial. Superadas barreras que veían la mediación como un mero juego psicológico, parecen encontrar los operadores más ventajas que inconvenientes en la mediación. El lenguaje en mediación, donde no hay ganadores ni perdedores, la menor sensación de insatisfacción, la mayor confianza en la justicia, la disminución de la litigiosidad, servir como instrumento que economiza, entre otras, son razones que presentan la mediación como un buen procedimiento para los ciudadanos, para la sociedad y para el sistema de Justicia en su conjunto.»

			La mediación está empezando recientemente a aflorar en ámbitos como son el campo civil/mercantil —Ley 5/2012 de mediación en asuntos civiles y mercantiles— y penal, incluso cuando en este último campo se pensaba que no podría tener cabida la mediación y en el que, sin embargo, podemos apreciar importantes innovaciones desde dos perspectivas:

			— desde la perspectiva práctica, se están poniendo en marcha numerosas experiencias en distintas Comunidades Autónomas; y

			— desde la perspectiva legislativa, la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas mínimas sobre los derechos, el apoyo y la protección de las víctimas de delitos, y por la que se sustituye la Decisión marco 2001/220/JAI del Consejo30; que ya ha sido transpuesta a nuestro ordenamiento jurídico.

			IV. LAS ADR EN EL ÁMBITO PENAL

			La posibilidad de acudir a una ADR es evidente en el ámbito de los derechos disponibles, pero ¿qué ocurre con los que no lo son? La ausencia de las «transacciones», por ejemplo en el ámbito penal, no es absoluta, y menos tras las últimas reformas operadas en la LECrim. por la Ley 38/2002 y la LO 8/2002. En efecto, el antiguo artículo 791.3 de la LECrim. ya contemplaba la posibilidad de que el acusado prestase su conformidad. Pero el actual artículo 801.2 de la LECrim. dispone que entonces la pena solicitada se reducirá en un tercio si la pena no fuera superior a tres años de privación de libertad o de diez años si se trata de una pena de distinta naturaleza.

			Estamos ante la delicada cuestión del principio de oportunidad reglada en el proceso penal, que demanda urgentemente atención por parte de los legisladores y que está siendo objeto de un intenso debate. Uno de los principales problemas que plantea el principio de necesidad se refiere a la proliferación de zonas de discrecionalidad implícita entre los órganos encargados del ejercicio de la acción penal, tanto mayor cuanto más rígidamente se configura el mencionado principio31. Fuera de la discrecionalidad técnica, que exige una calificación jurídica de los hechos como presupuesto del ejercicio de la acción penal, la discrecionalidad implícita es una consecuencia directa, ni querida ni reconocida, del principio de obligatoriedad en el ejercicio de la acción penal, pero claramente presente en el funcionamiento de nuestro sistema de enjuiciamiento penal32. Aunque los medios materiales y humanos con que cuenta la Administración de Justicia han crecido, también lo han hecho el número de asuntos y, sobre todo, las garantías en los procesos penales de las modernas sociedades democráticas —al menos hasta el 11 de septiembre de 2001—. Esto introduce el problema de la escasez de medios en el ámbito de la Justicia penal. Los órganos públicos de investigación, enjuiciamiento y ejecución se ven en la creciente necesidad de adoptar decisiones que implican una selección de prioridades de política criminal. Se trata de decisiones que, en el mejor de los casos, conllevan un orden de prioridad, pero que en no pocas ocasiones suponen que muchas notitiae criminum, generalmente en infracciones de menor gravedad, queden sin respuesta o reciban menos atención.

			Intentando descomponer los distintos momentos en que surge esta discrecionalidad implícita, nos encontramos con una primera manifestación de la misma en la llamada cifra negra de la criminalidad, esto es, en los delitos que por falta de denuncia de las víctimas no llegan a conocimiento de los órganos encargados de la investigación oficial33. Este primer filtro, provocado por una inactividad ciudadana que no deja de mostrar una clara desconfianza hacia el sistema penal y un reconocimiento implícito a la imposibilidad de una respuesta adecuada sobre todo en lo relativo a la pequeña delincuencia, viene justificado por muy diversas causas, que afectan tanto al orden o extracción social de la víctima, como a la índole del delito34.

			En un segundo escalón, hay una evidente falta de control que existe en la iniciación de procedimientos penales, cuando la notitia criminis llega a los Jueces y Fiscales directamente, sin atestado ni denuncia o querella, porque entonces la selección o discrecionalidad implícita afecta no sólo a las noticias de delito formalmente comunicadas, sino que se manifiesta muy especialmente en la inactividad, abstención o inercia ante hechos con apariencia delictiva que exigirían una intervención de oficio por los órganos encargados de la investigación oficial, o en un activismo investigador.

			Finalmente y en un tercer escalón, la discrecionalidad implícita brota también a lo largo del propio proceso penal, debido al elevado número de procedimientos. Seguro que la aprobación de una nueva LECRIM configurará «un sistema de investigación y enjuiciamiento moderno, ágil y equilibrado, que se atreve a romper con la perniciosa tradición inquisitorial y atribuye la dirección de la investigación al Ministerio Fiscal», en palabras de la EdeM del borrador de Código Procesal Penal de 2013.

			La imposibilidad de perseguir todos los delitos denunciados provoca una diferente intensidad en la investigación que, sujeta a criterios personalísimos del Juez instructor o del Ministerio Fiscal, se traduce en una diferente asignación de medios y esfuerzos, lo que termina explicando un elevado número de sobreseimientos por falta de autor conocido35.

			A la vista de la resumida panorámica que se nos ofrece, no es difícil convenir en que el núcleo de todos los problemas está en la falta de control, uniformidad y responsabilidad con que la ineliminable discrecionalidad viene ejercitada. La ausencia de una respuesta normativa adecuada que haga emerger esta cuestión abandona zonas muy amplias de la política criminal en manos de una estructura autónoma —Ministerio Fiscal—, cuando no independiente y difusa —Poder Judicial—, a la que es de todo punto imposible exigir la necesaria coordinación y responsabilidad que dicha discrecionalidad comporta. Desgraciadamente la Justicia penal también sufre el problema de la escasez, por tanto, si algunos asuntos necesariamente van a quedarse con poca o nula atención, es preferible establecer legalmente cuáles, en lugar de dejarlo al azar o al criterio personal de los órganos sobrecargados. No se trata de eliminar márgenes de maniobra, sino de regularlos, esto es, de hacer política criminal.

			La necesidad de agilizar la Justicia penal, en línea con lo propugnado en la Recomendación 18 (87) del Consejo de Ministros del Consejo de Europa, ha determinado, como señala GIMENO36, la introducción en nuestro modelo de proceso penal de ciertas innovaciones que aproximan nuestra conformidad a los denominados sistemas de transacción penal. Tales innovaciones consisten fundamentalmente en la posibilidad que se le confiere al acusado de formalizar su conformidad «conjuntamente con el escrito de acusación del Ministerio Fiscal», de manera que si la decisión corresponde siempre a la defensa se trata sin duda de una clara manifestación del principio de oportunidad, ya que no queda sujeta a prestación o condición alguna, sino únicamente al cumplimiento de la pena impuesta.

			La conformidad se puede dar en distintos momentos del proceso: en la instrucción, en cuyo caso puede ser «premiada», por remisión del artículo 779.1.5.º al 800 y 801 LECrim. (ante la respuesta afirmativa de la acusación a la pregunta sobre la formalización de escrito de acusación de acuerdo con la conformidad del acusado, se tramitarán diligencias urgentes si la pena es inferior a tres años de prisión, o de diez años si se trata de penas de distinta naturaleza), en los juicios rápidos (art. 801 LECrim.), en la fase intermedia (art. 655 LECrim.), al inicio del juicio oral (art. 787.1) e, incluso, en el juicio por jurados, al final de la prueba (art. 50 LOTJ). Por otra parte, también se hace referencia a la conformidad en el inicio del juicio oral, al regularse la «confesión» en el artículo 688 LECrim., y que tendrá los efectos de vinculación del artículo 655 LECrim. a la pena solicitada si la pena es menos grave, «correccional». Si se trata de otras penas la confesión no vinculará al Tribunal, salvo que fuera la única prueba de cargo, en cuyo caso algunos autores consideran que estamos ante una prueba tasada (en este caso la confesión produciría efectos como prueba tasada, pero no como acto de disposición de la parte, a diferencia de los demás actos de conformidad citados).

			En general se puede sostener que donde se permita la conformidad, es decir, donde pueda tener el efecto de vincular al Tribunal en la petición de la pena, es posible la «transacción»; en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al establecerse en el artículo 787 que antes de iniciarse la práctica de la prueba en el procedimiento abreviado existe la posibilidad de que la defensa se conforme con la calificación realizada o con el nuevo escrito de calificación que se presente en este momento, se está haciendo una expresa referencia a dichos acuerdos.

			En el ámbito de la Justicia de menores es donde de forma más evidente se admite la mediación, con el fin de que el agresor y la víctima lleguen a un acuerdo relativo a la reparación del daño, que en muchas ocasiones pasará simplemente por la admisión del daño o la petición de perdón a la víctima.

			De forma expresa, en el artículo 19 de la LO 5/2000, de 12 de enero, de responsabilidad penal del menor, se alude a la resolución alternativa de conflictos: podrá desistir el Ministerio Fiscal de la continuación del expediente atendiendo a la gravedad y circunstancias de los hechos y del menor «y a la circunstancia de que además el menor se haya conciliado con la víctima o haya asumido el compromiso de reparar el daño causado a la víctima o al perjudicado por el delito, o se haya comprometido a cumplir la actividad educativa propuesta por el equipo técnico». Este resultado se podrá alcanzar previsiblemente por la simple negociación o conciliación o, de forma más adecuada, a través de la mediación, a la que se hace referencia en el apartado tercero del citado artículo 19 LO 5/2000: «el correspondiente equipo técnico realizará las funciones de mediación entre el menor y la víctima o perjudicado... e informará al Ministerio Fiscal de los compromisos adquiridos y de su grado de cumplimiento».

			En lo que toca a los malos tratos, ha de ponerse en relieve la exclusión de la mediación por la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género, exclusión curiosa, cuanto más si en otros países está dando un resultado muy positivo37.

			Allí donde exista margen de disposición, pueden darse las técnicas de resolución alternativa de conflictos, concretamente la negociación o la mediación, con el fin de poner fin al proceso penal. Así, los momentos procesales en los que se permite la conformidad pueden ir precedidos de una negociación más o menos compleja que englobe un procedimiento de mediación. A diferencia de aquellos casos en los que se prevea expresamente dicha mediación, esta actividad sólo se llevará a cabo a costa de las partes o a iniciativa del Ministerio Fiscal o del Juez.

			La mediación penal se está realizando con buenos resultados en el ámbito de los menores, y nada impide que se pueda realizar en los espacios en los que la conformidad se admita.

			En este sentido, cabe apuntar la implantación de la Justicia restaurativa en el proceso penal, que aspira a que la víctima obtenga una reparación y a reducir su sufrimiento y en cuanto al victimario, la Justicia restaurativa procura la asunción de responsabilidades y su resocialización; finalmente, pretende del mismo modo favorecer que la sociedad intervenga en la experiencia restaurativa para lograr una mejor interiorización de las causas y para optimizar la prevención del delito38.

			En esta idea, según el artículo 2.1.d) de la Directiva 2012/29/UE, por «Justicia Reparadora» se entenderá cualquier proceso que permita al infractor y a la víctima participar activamente, si prestan libremente su consentimiento para ello, en la solución de los problemas derivados de la infracción penal con la ayuda de un tercero imparcial.

			Por su parte, la Ley 4/2015, de 27 de abril, del estatuto de la víctima del delito, en desarrollo de la referida Directiva 2012/29/UE, dispone en su artículo 15, rubricado: «Servicios de justicia restaurativa», que:

			«1. Las víctimas podrán acceder a servicios de justicia restaurativa, en los términos que reglamentariamente se determinen, con la finalidad de obtener una adecuada reparación material y moral de los perjuicios derivados del delito, cuando se cumplan los siguientes requisitos:

			a) el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que deriva su responsabilidad;

			b) la víctima haya prestado su consentimiento, después de haber recibido información exhaustiva e imparcial sobre su contenido, sus posibles resultados y los procedimientos existentes para hacer efectivo su cumplimiento;

			c) el infractor haya prestado su consentimiento;

			d) el procedimiento de mediación no entrañe un riesgo para la seguridad de la víctima, ni exista el peligro de que su desarrollo pueda causar nuevos perjuicios materiales o morales para la víctima; y

			e) no esté prohibida por la ley para el delito cometido.

			2. Los debates desarrollados dentro del procedimiento de mediación serán confidenciales y no podrán ser difundidos sin el consentimiento de ambas partes. Los mediadores y otros profesionales que participen en el procedimiento de mediación, estarán sujetos a secreto profesional con relación a los hechos y manifestaciones de que hubieran tenido conocimiento en el ejercicio de su función.

			3. La víctima y el infractor podrán revocar su consentimiento para participar en el procedimiento de mediación en cualquier momento.»

			Así pues, nuestro ordenamiento ha asumido de modo directo y sin ambages el papel de la víctima en el proceso penal, atendiendo muy especialmente a las situaciones de quienes en primera persona han sufrido las consecuencias y los efectos dañosos del delito, procurando que se les repare íntegramente en los bienes y derechos afectados. Es un paso normativo importante que será necesario complementar con disposiciones de desarrollo en los próximos años.

			Cabe esperar que el legislador ponga manos a la obra y tanto en el reglamento a que se refiere el artículo 15 de la Ley 4/2015 como en un nuevo texto de Ley procesal penal se ponga el debido énfasis en las víctimas de los delitos y se establezca un marco completo y satisfactorio en aras a su reparación.

			V. LAS ADR EN EL ÁMBITO CIVIL

			Por lo que se refiere a las alternativas jurisdiccionales en el ámbito de los derechos disponibles, ya adelantamos el interés creciente en los modernos ordenamientos jurídicos por los sistemas autocompositivos de solución y por la institución del arbitraje. Y no es de extrañar que frente a las carencias y defectos que presentan los actuales instrumentos jurisdiccionales, tanto la mediación como el arbitraje se presentan como mecanismos más rápidos, más simples y, desde luego, en la mayoría de los casos más baratos que la tutela jurisdiccional.

			Tal y como recuerda BARONA39, la solución extrajudicial de conflictos va ganando terreno en derecho comparado, partiendo de las Recomendaciones del Comité de Ministros del Consejo de Europa40, y del reconocimiento explícito de las soluciones alcanzadas a través de los sistemas extrajudiciales en el derecho comunitario. Ello motiva la existencia del Libro Verde sobre modalidades alternativas de solución de conflictos en el ámbito del derecho civil y mercantil, la promoción de un código deontológico para mediadores, auspiciado por el Consejo Europeo, y, sobre todo, la Directiva 2008/52 sobre mediación en asuntos civiles y mercantiles.

			En el ámbito internacional se promueve el acceso a formas alternativas de resolución de conflictos; así queda reflejado por el Consejo de Europa con específica referencia a la mediación familiar en las Recomendaciones del Comité del Ministros de 1986 y 1998.

			En el ámbito de la Unión Europea, la resolución de conflictos a través de otras vías distintas a la jurisdicción se impulsó a través de iniciativas como el Libro Verde sobre los medios alternativos de resolución de conflictos en derecho civil y comercial (19/02/2002 COM 196 final) o la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, traspuesta al Ordenamiento Jurídico español por la Ley 5/2012 sobre mediación en asuntos civiles y mercantiles.

			Son de destacar, por otro lado, los avances realizados en el ámbito de la protección de los consumidores a partir de la Recomendación de la Comisión de 4 de abril de 2001, relativa a los principios aplicables a los órganos extrajudiciales de resolución consensual de litigios en materia de consumo (2001/310/CE), o la Resolución del Consejo de 25 de mayo de 2000, relativa a una red comunitaria de órganos nacionales responsables de la solución extrajudicial de los litigios en materia de consumo (2000/C 155/01), o el reciente Reglamento (UE) n.º 524/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, sobre resolución de litigios en línea en materia de consumo y por el que se modifica el Reglamento (CE) n.º 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE41.

			En lo que toca al arbitraje, el 21 de mayo de 2011 se publicó en el Boletín Oficial del Estado la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulación del arbitraje institucional en la Administración General del Estado, y la Ley Orgánica 5/2011, de 20 de mayo, complementaria a la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulación del arbitraje institucional en la Administración General del Estado para la modificación de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. La Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, vino a sustituir a la Ley 36/1988, con la finalidad de armonizar nuestra legislación a las necesidades derivadas del comercio internacional, adoptando la Ley Modelo diseñada por la Comisión de Derecho Mercantil Internacional de la ONU (Ley Modelo de CNUDMI/UNCITRAL, de 21 de junio de 1985)42.

			La Ley 5/2012 sobre mediación en asuntos civiles y mercantiles queda configurada como una norma de mínimos de carácter complementario a la legislación autonómica en la materia, estableciendo, como era de esperar, un marco suficiente y flexible.

			Son indudables las consecuencias positivas que ha conllevado la regulación estatal de la mediación civil y mercantil, como el aumento del número de asuntos que han sido derivados y atendidos por los distintos Servicios de mediación. Estamos a las puertas de la publicación del Real Decreto que desarrolle esta Ley43. Con la difícil y vital tarea de fijar los requisitos formativos para poder inscribirse en los Registros de Personas Mediadoras. Un aspecto esencial para dotar de prestigio y reconocimiento la importante labor que realizan los profesionales de la mediación.
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			SUMARIO: I. ¿Para qué sirve la filosofía (si es que sirve para algo)? ¿Nos puede ayudar la filosofía a negociar?—II. ¿Es práctico negociar con perspectiva filosófica? Las bases de la ética de la negociación: egoísmo vs. altruismo.—III. ¿Por qué se ha adoptado en el ámbito cultural continental un modelo de mecanismos alternativos de solución de conflictos anglosajón? ¿Nos perdemos algo? ¿Podemos reencontrarlo?—IV. El dilema del prisionero: de cómo el egoísmo como principio de decisión genera reglas de juego que favorecen la cooperación y, en consecuencia, el bien común.—V. ¿Cuál es la «última razón» por la que debemos cooperar ante el conflicto?—VI. Bibliografía.—VII. Práctica.

			I. ¿PARA QUÉ SIRVE LA FILOSOFÍA (SI ES QUE SIRVE PARA ALGO)? ¿NOS PUEDE AYUDAR LA FILOSOFÍA A NEGOCIAR?

			«El asunto es el problema, la forma es la solución».

			CHRISTIAN FRIEDRICH HUBBEL

			Algunas personas piensan, y dicen, que la filosofía es una rama del conocimiento inútil, una abstracción sin ninguna aplicación práctica.

			En el contexto de la negociación y de la solución de conflictos empresariales, la referencia a la filosofía que subyace en un contrato, una relación comercial o cualquier negocio jurídico, suscita el rechazo de la contraparte. Se interpreta la apelación a la filosofía como un ardid para evitar el cumplimiento de la literalidad de lo acordado. Sin embargo, tanto los sistemas del Common Law como en los codificados, la verdadera intención de las partes (la filosofía de fondo, en definitiva) se acoge como principal criterio interpretativo.

			Estudiar todas las cosas por sus últimas causas según la luz natural de la razón, que diría un Tomista y antes Aristóteles, podría ayudarnos a obtener un mejor entendimiento de nuestros propios actos y de los de los demás. Negociar comprendiendo el por qué de las actuaciones y posiciones propias y ajenas debiera servir para ayudarnos a diseñar la estrategia, los criterios de decisión y las tácticas más favorables al acuerdo y a nuestros intereses en un proceso negociador1.

			II. ¿ES PRÁCTICO NEGOCIAR CON PERSPECTIVA FILOSÓFICA? LAS BASES DE LA ÉTICA DE LA NEGOCIACIÓN: EGOÍSMO VS. ALTRUISMO

			Asociar un concepto que ya genera recelo, ética, a un término ya cuestionado, filosofía, parece que no facilitará nuestro intento de encontrar una utilidad práctica para este tipo de ciencia en el ámbito de la solución de conflictos empresariales.

			Ética, filosofía moral, implica valores, axiología, principios, y otros conceptos válvula o estándares no objetivables2 que, aparentemente, no se compadecen bien con la orientación práctica del «comportamiento de los mercados». Podría pensarse que la valoración del éxito en la toma de decisiones se asocia más al aprovechamiento de una situación coyuntural, especulativa, que al respeto a un código de conducta, solidario o no. No obstante, y sin perjuicio de lo que termina ocurriendo en la práctica, cada mercado establece sus normas de comportamiento, de forma expresa o sobreentendida, y la filosofía moral estudia el origen y justificación de esos códigos de conducta identificando por qué determinados individuos o grupos deben actuar de un modo concreto («la última causa»).

			Aplicado a las relaciones empresariales y simplificando, quizás más de lo aconsejable, la filosofía moral identifica dos modelos de actuación para la conducta del hombre-empresario: el egoísmo (propio interés) y el altruismo (interés de los demás).

			Ambos modelos, propio interés e interés ajeno, tienen un punto de convergencia obvio que es el bien común3. Una correcta aplicación práctica de ambos debiera conducir al mismo efecto: el mayor bien común. Sin embargo, la lógica en la toma de decisiones es radicalmente distinta: para el modelo egoísta una decisión será o no correcta en función del resultado, más o menos bueno que traiga como consecuencia4. Para el modelo altruista, la decisión será correcta si se ajusta a unos límites generales (reglas o principios) preestablecidos.

			Simplificando5 (seguro que más de lo aconsejable), nos referiremos al modelo egoísta6 como «utilitarista»7, «consecuencialista» o «anglosajón» y al altruista como «kantiano» o «continental». En consecuencia, con independencia de la estricta moralidad de ambos modelos (que no cuestionamos, sin perjuicio, eso sí, de preferir) lo cierto es que aunque converjan en el efecto (bien común), su método al abordar la solución de un conflicto empresarial será distinto. Ser capaces de identificar que alguien con quien estamos negociando tomará sus decisiones en atención a las consecuencias que generan sus actos o en el marco de los principios que rigen su conducta, tendría que servirnos para comprender y enmarcar las tácticas de las partes y anticipar su estrategia8.

			III. ¿POR QUÉ SE HA ADOPTADO EN EL ÁMBITO CULTURAL CONTINENTAL UN MODELO DE MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCIÓN DE CONFLICTOS ANGLOSAJÓN? ¿NOS PERDEMOS ALGO? ¿PODEMOS REENCONTRARLO?

			El conflicto, y su solución, es consustancial a la naturaleza humana y propio de todas las culturas y de todos los tiempos. Bajo las normas jurídicas sustantivas básicas (Derecho penal, Derecho civil) subyacen códigos morales compartidos como universales en sus principios. Y las normas procesales, aunque parecen no haber seguido patrones tan homologables de una cultura a otra, tienden a respetar ciertos principios compartidos por los distintos sistemas jurisdiccionales. Desde mitad del siglo XX los sistemas jurídicos han experimentado un notable acercamiento que permite hablar de una «aldea jurídica global», más allá de los logros de la Pandectística y de la Escuela de Bolonia.

			En el ámbito del Derecho del Comercio, diversos factores han servido para facilitar la homogeneización: el movimiento uniformador de las legislaciones auspiciado por la Organización para las Naciones Unidas y, en nuestro ámbito, la Unión Europea; el desarrollo del Derecho comparado, que adquiere mayor rigor sistemático a partir de los estudios del profesor René DAVID9 y, muy singularmente, la colonización legal que el predominio de los mercados financieros anglosajones ha impuesto en todos los países y en todos los sectores económicos, por su dependencia de fondos de inversión, banca y seguros. Este movimiento se ha ido concretando en cuerpos de doctrina legal disponible para los operadores jurídicos internacionales como la «Lex Mercatoria»10, la influencia como precedente de los laudos de la Cámara de Comercio Internacional, los principios de UNIDROIT, las reglas de UNCITRAL, «TRANS-Lex» que es el proyecto recopilatorio de «CENTRAL», Centro de Derecho Transnacional, dirigido por el profesor KLAUS PETER BERGER Desde la Universidad de Colonia11.

			Centrándonos en este último factor, los colonos han sido los despachos multinacionales de abogados, ingleses o americanos, contratados por los operadores del sector financiero, que han propagado por todo el mundo sus modelos de contratos y sus clausulados estándar de impronta anglosajona (en exceso detallados y prolijos para la práctica de los sistemas legales codificados). Las escuelas de negocios, también, han prestado una importante ayuda en la consolidación de esta cultura jurídica internacional de base anglosajona al prestar gran atención a las necesidades prácticas de las transacciones con un elemento extranjero.

			El desarrollo e implantación del arbitraje, por las vías y medios referidos, y de los mecanismos alternativos de solución de conflictos, ha venido a paliar el obstáculo que las jurisdicciones locales, prácticamente ajenas a esa cultura legal anglosajona, suponían para la interpretación de aquellos modelos contractuales desde la óptica de los derechos nacionales. En definitiva, y en la práctica, un sistema jurídico sustantivo supranacional, el del comercio internacional, se ha dotado de un sistema jurídico supranacional de solución de conflictos, sin perjuicio de acudir a los apoyos jurisdiccionales que se precisen para la ejecución forzosa de los acuerdos o resoluciones. Jan Paulson, un referente en el arbitraje internacional, escribía recientemente12 que «los estudiosos y los practicantes del arbitraje han entendido que el mandato en una cláusula de arbitraje —a menos que este redactada en términos inusualmente limitativos— es la solución razonable de disputas, no la justificación de los contratos».

			Los arbitrajes internacionales regulados por las clausulas conocidas como «Bermuda Form» representan un buen ejemplo de cómo el comercio internacional, en este caso los mercados internacionales de seguros se han dotado de sistema jurídicos supranacionales para mejor atender la solución de los conflictos que se generan en su seno. Las «Bermuda Form»13 surgen para evitar la interpretación que los tribunales de EEUU venían realizando de las coberturas de reaseguro de responsabilidad civil respecto de acciones colectivas por daños relacionados con la utilización de asbestos. Dos compañías radicadas en las Islas Bermudas, que es un importante mercado reasegurador, XL Insurance Company Ltd14 y ACE Insurance Company Ltd15, comenzaron a utilizar está clausula, «Bermuda Form» que implica la elección de las leyes del Estado de Nueva York como derecho aplicable para la resolución de los conflictos de cobertura pero siendo Londres la sede del arbitraje con sujeción a la Ley inglesa de Arbitraje.

			Con abstracción del arbitraje, heterocompositivo, las últimas décadas se ha desarrollado en los países anglosajones una serie de mecanismos alternativos de solución de conflictos autocompositivos (si bien existían en el Derecho histórico de los distintos sistemas jurídicos contemporáneos), y que han sido adoptados por los mercados financieros internacionales como métodos eficientes para resolver sus conflictos y, además, exportados por sus abogados, se han incorporado por las legislaciones nacionales.

			Los MASC, especialmente la mediación, entroncan históricamente, como decíamos, con las distintas culturas jurídicas. Sin embargo, en su configuración actual, responden principalmente a un modelo anglosajón: la colonización legal referida no sólo ha exportado unos métodos o procedimientos de solución de conflictos, sino que incorpora unas técnicas de negociación16 que responden a una «última causa» en la toma de decisiones ajena a la cultura continental (principios) y más acorde a la cultura anglosajona (intereses).

			El desarrollo de la mediación, y del resto de MASC, procede de la negociación basada en la cooperación. El modelo de mediación exportado (Escuela de Harvard) parte de la búsqueda de la cooperación entre las partes, identificando el propio interés por aversión a la negociación desde los propios principios, que se entiende bloquea las vías de diálogo17. Subyace el consecuencialismo como motor de decisión. Desde esta perspectiva de optimización de los costes de transacción, ha recibido un notabilísimo empuje doctrinal desde los partidarios de Análisis Económico del Derecho18. El método de solución y su desarrollo es válido si es eficiente al obtener un resultado querido por ambas partes (bien común). El interrogante que nos surge es si ese desarrollo es necesariamente compatible con los principios del sistema continental19. ¿Si las reglas del método exigen atender al propio interés, implica esto que no se pueda, a veces, atender a nuestros principios con independencia de la bondad del resultado? Quizás por esto, varios autores proponen a Maquiavelo como modelo de negociación. ¿Son conciliables los sistemas y podemos conciliar principios y propio interés? Es probable que el análisis del conocido como «dilema del prisionero» no nos permita liberarnos de nuestras dudas, pero tal vez ayude a identificar ciertas reglas del juego, que no principios, en la solución de conflictos compatibles con los modelos de decisión anglosajón y continental.

			IV. EL DILEMA DEL PRISIONERO: DE CÓMO EL EGOÍSMO COMO PRINCIPIO DE DECISIÓN GENERA REGLAS DE JUEGO QUE FAVORECEN LA COOPERACIÓN Y, EN CONSECUENCIA, EL BIEN COMÚN

			ZWEIG introdujo su obra «Momentos Estelares de la Humanidad», escribiendo que «toda crisis necesita de un periodo de preparación… lo que por lo general transcurre apaciblemente, de modo sucesivo o sincronico, se comprime en ese único instante que todo lo determina y todo lo decide»20. Pero los conflictos suelen escalar de forma relativamente predecible y esto facilitá su gestión y control. El modelo elaborado por FRIEDRICH GLASL21 es una guía fiable. Transcribimos aquí el cuadro elaborado por los consultores KRAUS & PARTNER22:

			[image: 085.jpg]

			La guerra, «forma parte de una estrategia adaptativa23» y, en definitiva, es un método de solución de conflictos, por ineficiente que sea, que comparte con los juegos la complejidad estratégica. La importancia de diseñar un plan global comprensivo de los diversos factores y momentos, incluyendo el efecto sorpresa, son comunes al «arte de la guerra»24 y a participar en un juego.

			El matemático VON NEUMANN25 analizó las actuaciones de los jugadores, inicialmente, de dos participantes para concluir que sus decisiones siempre son racionales si sus intereses son opuestos (cuando siempre gana uno si pierde otro). Desarrolló después análisis de juegos más complejos y, en 1944, publicó, junto al economista MORGERSTERN, una aplicación de sus teorías a la toma de decisiones económicas: siempre existe una decisión óptima.

			En el contexto de sus estudios sobre estrategia armamentística militar para el ejército del aire norteamericano, y en plena «Guerra Fría», 1950, MERRY FLOOD26 y MELVIN DRESHER, desarrollaron la teoría de juegos mediante un estudio sobre un dilema, el dilema del prisionero, que le permitiría estudiar la estrategia en la toma de decisiones. Sin perjuicio de la evolución y múltiples variantes desarrolladas desde entonces, se puede sintetizar «el dilema del prisionero27» del siguiente modo:

			Dos personas son detenidas y confinadas en celdas separadas. A ambas se les da la posibilidad de ser liberados si acusan al contrario de un asesinato. Si ambos se acusan mutuamente, cada uno sufrirá la mitad de la condena, y si ninguno de ellos se acusa, después de pasar el período máximo de prisión preventiva, ambos tendrán que ser liberados por falta de pruebas.

			La regla estratégica básica a extraer es simple: decidir egoístamente perjudica y decidir pensando en el otro favorece, asumiendo que el otro hace lo mismo28.

			— Si la decisión de ambos es racional, se favorecen ambos.

			— Si sabemos que el otro prisionero aplicará un modelo continental (principios) sabemos que no declarará en mi contra, pues aplicaré el principio de no mentir o no dañar al contrario.

			— Si creemos que aplicará un modelo anglosajón (su propio interés) anticiparemos que nos acusará y aplicar por nuestra parte un modelo continental nos perjudicaría a nosotros mismos; tendremos dudas.

			— ¿Es la decisión racional, pues, decidir conforme a principios? Es más previsible, más seguro.

			— Pero, ¿y si la policía nos induce a pensar que el otro es culpable y no hacemos el cálculo racional sino puramente egoísta...?

			Traslademos el dilema del prisionero al ámbito comercial. Partiremos de que una de las características del conflicto empresarial29 es que las relaciones entre las partes tienden a ser continuadas y a repetirse a lo largo del tiempo, generándose, en consecuencia, sucesivas transacciones y reiteradas decisiones de cooperar o no, de comportarnos egoístamente o conforme a principios establecidos30. Utilicemos un juego, entonces, en el que unos mismos jugadores deciden la jugada siguiente analizando la interacción de sus decisiones previas; es decir, es preciso fijar una estrategia y modificarla a medida que se desarrolla el juego.

			Partiremos de que habrá diez envites y los jugadores obtendrán las siguientes puntuaciones (años de cárcel):

			— Si ambos guardan silencio, esto es, si cooperan, un año cada uno.

			— Si ambos se delatan (no cooperan entre sí), cinco años cada uno.

			— Si uno guarda silencio (coopera) y el otro delata (no coopera), diez años para uno y libertad para el otro.

			Eso, más o menos, es lo que hizo el matemático y politólogo AXELROD31 en los años 80. AXELROD complicó más la teoría de juegos al pensar en la proyección futura: mi estrategia y mi siguiente envite, al igual que mi decisión en el presente, dependerá de nuestra historia común, pero también de que vamos a seguir jugando en el futuro.

			AXELROD contó con la colaboración de un grupo de expertos en la teoría de juegos, cada uno aportó una estrategia a seguir para todos los diferentes envites del juego. AXELROD recibió de sus colaboradores numerosos modelos de estrategias para la toma de decisiones en el juego que aplicó para intentar determinar cuál de las estrategias obtenía en la práctica el mejor resultado (en nuestro caso, un menor número de años de condena).

			Existían tres estrategias básicas:

			— Delatar siempre (estrategia egoísta). Consiste en no dar ventaja al contrario. Uno se anticipa al juego del contrario y se beneficia si el otro utiliza una estrategia cooperativa.

			— Cooperar siempre. Es arriesgado si el otro no sigue sus mismos principios de cooperación.

			— Delatar o cooperar al azar.

			Sin perjuicio de estas tres estrategias básicas, los jugadores deciden en función de la decisión anterior del contrario, y tomando en cuenta la expectativa de las siguientes partidas. Los jugadores no se pueden comunicar (la información se mantiene asimétrica) excepto a través de sus decisiones, que el contrario interpreta para vaticinar el siguiente movimiento.

			La decisión racional sería: cooperemos, esto es, guardemos ambos silencio. Una manera de transmitir la amenaza de «si delatas, te delato», es delatando una vez. En la práctica, no obstante, generará una cadena de delaciones. La manera de trasladar el mensaje racional y acordar una línea de cooperación es comenzar cooperando. Esta es la estrategia que mejores resultados dio a AXELROD: «tit for tat» (golpe por golpe o «donde las dan las toman»). Es conocida como «la estrategia correcta» o «estrategia amable» en la teoría de juegos.

			La formulación de la estrategia es muy simple: «coopera en el primer envite y replica en el envite siguiente lo que haga el otro jugador en el envite anterior».

			«Tit for tat»32 tiene una serie de ventajas:

			1. Es simple y, por tanto fácil de interpretar por el contrario.

			2. Si ambos jugadores la aplican no genera ningún riesgo futuro.

			3. Si uno de los jugadores traiciona, el contrario tiene capacidad de reacción enviando una amenaza y evita así «hacer el primo». Lo contrario sería favorecer al delator.

			4. Al reaccionar, permite al traidor corregir su traición en la siguiente jugada.

			5. Otorga al ofendido la capacidad de perdonar, volviendo a cooperar tras la amenaza.

			6. Es una estrategia abierta, que no precisa de escaramuzas para enviar mensajes o evitar que sea descubierta. No es competitiva: todos dan.

			Volviendo a aquella simplificación extrema de la filosofía moral en modelo egoísta y altruista, utilitarista y kantiano, o anglosajón y continental, parece que el imperativo categórico kantiano, tratar a los demás como queremos que nos traten, nos sitúa conceptualmente más cerca del «tit for tat» que del hobbesiano «homo homini lupus».

			Lo cierto, no obstante, es que en el contexto de los conflictos empresariales internacionales, se han impuesto los mecanismos alternativos de solución de conflicto de corte anglosajón, diseñados para ser operados utilizando un modelo de Harvard de técnicas de negociación que parte de la identificación del propio interés (sin perjuicio de considerar el del contrario sólo por una razón estratégica)33.

			¿Sitúa esto en desventaja a quienes provienen de ámbitos en los que culturalmente no se decide en base a principios? Probablemente sí en la primera jugada, pero no en la siguiente, si aplicamos el «tit for tat»: comenzar cooperando y después adaptar el juego al del contrario34.

			Imaginemos una mediación en el que las partes no han decidido si comenzar cooperando o no. Probablemente el éxito de la mediación dependerá del clima de confianza inducido por el mediador en el momento inicial para favorecer el que el primer movimiento sea cooperador, y en mantener velada la amenaza de la traición a lo largo de la mediación para mantener contenidos los impulsos «egoístas» de las partes35.

			Se puede cooperar porque egoístamente no nos favorece, o por principios, pero si «tit for tat» es una estrategia racional, el egoísmo conduce a la cooperación y no a lo contrario (eso sí, «tit for tat» es una estrategia claramente defensiva y no de ataque o agresiva). AXELROD también analizó la estrategia de cooperación o no agresión, espontáneamente seguida por los soldados franceses y alemanes en la guerra de trincheras durante la Primera Guerra Mundial, conocida como «vive y deja vivir»36 y que, a juicio de Peter SINGER, justifica que «la biología no impone que nuestra elección radical sea estrechamente egoísta»37. Lynn HUNT Va más allá «la capacidad de sentir empatía es universal, ya que tiene sus raíces en la biología del cerebro; depende de una capacidad con base biológica, la de comprender la subjetividad de otras personas e imaginar que sus experiencias internas son como las propias»38. En palabras de MUÑOZ MOLINA39, «no se trata de renunciar a lo que es: es aceptar la parte en la que nos parecemos a los otros».

			V. ¿CUÁL ES LA «ÚLTIMA RAZÓN» POR LA QUE DEBEMOS COOPERAR ANTE EL CONFLICTO?

			Egoístamente, porque es una estrategia que nos protege. Altruistamente, porque nos gustaría que cooperasen con nosotros.

			Ninguno de los dos modelos es puro: el modelo altruista reaccionará egoístamente si se le agrede y el egoísta, en la práctica, respeta principios semejantes al altruista. Probablemente el riesgo está en el inicio de la interacción, momento en el que existe el riesgo de que se genere una espiral de agresión si el modelo egoísta inicia los movimientos.

			PÁRAMO ARGÚELLES40 considera que hay muchas razones para cooperar y que, por el contrario, la falta de cooperación es, junto a la imposibilidad de predecir, uno de los problemas de orden social que ponen en peligro la integración y la estabilidad. El autor apunta que el interés racional de los individuos puede llevarles a conducirse de maneras que son colectivamente desastrosas. Para evitarlo, pueden ceder su poder a medios coercitivos (Estado) o pueden buscar la cooperación valiéndose de instrumentos como la negociación. Pero en la negociación deben darse determinados rasgos.

			Uno de estos rasgos es la interdependencia, que está estrechamente ligada con el concepto de cooperación y, por tanto, se trata de un elemento clave que identifica las situaciones de negociación. Se trata de que la satisfacción de los objetivos perseguidos no dependan exclusivamente de una de las partes, sino que deben verse influidos por las decisiones que toman otros individuos.

			Por otro lado, debe darse lo que PÁRAMO denomina como «percepción de un posible conflicto de intereses», que pueden ir de situaciones puramente competitivas o distributivas en las que las partes tienen intereses estrictamente opuestos (si uno gana, el otro pierde), hasta situaciones puramente cooperativas o de coordinación donde las partes tienen intereses estrictamente idénticos (ganan o pierden conjuntamente). Estas dos situaciones extremas han sido caracterizadas como juegos de suma cero. Entre ellas hay una serie de situaciones mixtas, que constituyen el segmento en el que se localizan la mayoría de los procesos de negociación y el que presenta los verdaderos dilemas que tiene que resolver el negociador.

			El tercer rasgo es la posibilidad de acuerdo; esto es que ambas partes puedan encontrar un resultado más satisfactorio mediante un proceso de negociación que sin llevarlo a cabo. Su acción conjunta —cooperativa— les debe deparar un resultado mejor que el que podrían obtener de otra manera.

			Para MADRID LIRAS41 apoyarnos en la tendencia natural social de necesidad de colaborar del ser humano, evidenciar las cesiones del otro y apelar a la empatía para ello, puede ayudar en muchas ocasiones a superar el egoísmo, entendido como deseo de vencer al otro por encima de todo, a menudo encubierto en:

			•el deseo de tener razón;

			•el ímpetu moralizador sobre las conductas del otro, y

			•el deseo de obtener una ganancia por encima de la del otro.

			Sobre el primero, el deseo de tener razón, es para muchos un elemento en juego permanente en la mediación. Muchos sólo solicitan eso: que alguien les dé la razón y se frustran mucho al inicio del proceso cuando el mediador aclara que no es su papel juzgar eso. Deben acudir al otro, a su oponente, para que éste les reconozca que tienen, cuando menos, «parte de razón».

			¿Podemos extraer de todo esto algunas pautas de conductas frente al conflicto de la teoría de juegos en la aplicación que hace Axelrod si tenemos en cuenta, como PÁRAMO ARGUELLES42, que el juego es un situación de interdependencia estratégica, de modo que el resultado de las decisiones de un jugador —sus estrategias— dependen de lo que elija el otro o los otros jugadores?

			Peter SINGER43 extrae y sintetiza magistralmente algunas pautas de aplicación cotidianas del «tit for tat», que nosotros adaptamos a las relaciones empresariales:

			1. Comenzar por estar dispuesto a cooperar y sólo reaccionar cuando estemos seguros de que no se está dispuesto a cooperar, para evitar así una espiral de no cooperación, y volver a cooperar si el contrario se sitúa en posición de cooperar44.

			Partir de la confianza, y no de la desconfianza, que bloqueará la comunicación y la posibilidad de lograr una solución negociada45. No sólo la confianza sino las relaciones continuadas y el antiformalismo son las características del comercio. En el contexto internacional es fácil interpretar erróneamente ciertos actos por desconocimiento de la cultura ajena. Establecer barreras formales pone en peligro la confianza.

			Combate el mal en sus comienzos; cuando por mucho esperar se ha agravado, es tarde para ponerle remedio46.

			2. Mantener una conducta que sea fácilmente interpretable por la otra parte. De nuevo, las diferencias culturales pueden suponer un grave riesgo al mantenimiento de relaciones si no nos esforzamos en transmitir o en descifrar amablemente los signos de la contraparte. Como escribió Stevenson «las más crueles falsedades se dicen, a menudo, en silencio»47.

			3. No dejar de reaccionar cuando alguien no coopera contrastadamente o, al primer acto de no cooperación, si es preciso, enviar el mensaje de amenaza. «El tiempo hace al hombre temeroso y el miedo lo vuelve conciliador»48.

			4. No ser envidioso y resistir a las reglas de juego que fomentan la envidia: la envidia bloquea la cooperación al incentivar o motivar el propio interés. El manejo de técnicas sobre procesos psicológicos como el «endowment effect», atribuyendo un valor mayor del real a lo propio favorece la cooperación49.

			La filosofía, en definitiva, nos ha servido para entender por qué actuamos de una manera concreta y la filosofía moral para fijar ciertas pautas estratégicas de conducta que favorecen la cooperación y la solución de conflictos que evitan el enfrentamiento y favorecen la cooperación y la solución de los conflictos. No obstante, hemos de ser conscientes de la complejidad «la inteligencia que se requiere para sobrevivir socialmente es de un nivel muy diferente de la que se necesita para hacer frente al mundo material»50.

			Estas pautas se han ido normativizando paulatinamente al trasladarse de forma más o menos difuminada a los códigos de conducta de las instituciones que administran MASC, a las legislaciones que los regulan, a los códigos deontológicos de los colegios profesionales con apelaciones a la buena fe de las partes en el desarrollo de los métodos y, sobre todo a las resoluciones jurisprudenciales. La transgresión de la buena fe obviando irrazonablemente la invitación a intentar evitar la judicialización del conflicto o manteniendo una postura obstativa tiene, como hemos visto, consecuencias en materia de costas51.

			Es en el terreno del arbitraje internacional, que viene siendo la cámara de resonancia para los MASC, donde se han positivizado con mayor detalle las reglas de conducta de las partes y sus representantes52. Las reglas aprobadas el 25 de mayo de 2013 por el Consejo de la Asociación Internacional de la Abogacía sobre Representación de las Partes en Arbitraje Internacional53 pretenden conciliar códigos deontológicos que responden a múltiples estándares éticos. En el mismo sentido el Anexo a las Reglas de Arbitraje de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA) de mayo de 201454. Ambos han sido objeto de crítica por exigir de los árbitros unas funciones que exceden de sus obligaciones tradicionales y que pueden «distraer la función principal de un procedimiento arbitral»55.

			El principio de «doble deontología»56 ya venía establecido por la Directiva Europea57 que facilitaba el ejercicio de la abogacía con libertad de establecimiento en los distintos estados miembros, obligando a sujetarse a los profesionales a los códigos de conducta del Estado Miembro de registro y en el de práctica.

			Si pretendiésemos justificar la elección de una estrategia concreta, la Teoría del Derecho puede darnos algunas pautas: la Teoría Predictiva del Derecho del Juez estadounidense, Oliver WENDELL HOLMES, germen del «Realismo Jurídico Norteamericano», utiliza la figura del «hombre malo»58 para elaborar su idea de que el Derecho es lo que los jueces acaban decidiendo y la Teoría del Derecho la predicción de lo que los jueces harán. El «hombre malo» toma decisiones realizando un juicio predictivo de la posible consecuencia de su conducta, con abstracción de cualquier consideración ética. Sin embargo, el Positivismo Legal desarrollado desde la Filosofía Analítica, por H. L. HART59, diferencia entre hábitos, reglas sociales y normas. Razona el sentimiento del individuo a obedecer las normas por una razón interna, ajena a la moral y ajeno a la coacción, más allá de la razón externa que es la percepción de la observancia general de la norma. La obediencia a la norma es lo que le dota de eficacia. En una época y entorno cultural radicalmente distinto, Ibn HAM de Cordoba, escribió: «En las virtudes y en los defectos, en la obediencia y en la desobediencia, no se trata más que de aversión o inclinación, pues la persona feliz es aquella que se complace en la virtud y en la obediencia…»60

			Concluyendo, el cambio consiste en entender el conflicto no como una oportunidad para dirimirlo únicamente mediante un torneo legal, a veces un torneo retórico o literario, sino para solucionarlo mediante su gestión legal. Gestión legal, así entendida, que implicará análisis (diagnóstico), estrategia (tratamiento) e implementación (aplicación). Esto debiera ser útil y la filosofía debiera servir para algo. Y para algo en la práctica.

			«Hablar de métodos alternativos, hablar de mediación, supone asumir desde el punto de vista crítico la realidad del sistema de la Administración de Justicia en su conjunto, para llegar a la conclusión de que la respuesta judicial emanada de un proceso contencioso debe estar basada en el principio de intervención mínima, cuando no sea posible por otros medios dirimir un conflicto de intereses o cuando la naturaleza de los hechos no admita otra salida que la de una decisión de un tribunal impuesta coactivamente. Para otros muchos casos, el propio estado debe propiciar la devolución a los ciudadanos de la capacidad para encontrar la solución adecuada»61.

			Peter SINGER llega a afirmar, en una redefinición osada del concepto de justicia, que «la justicia no es ni más ni menos que un juego de herramientas conceptuales para hacer que “Golpe por Golpe” funcione en el mundo real»62. Los MASC como parte del sistema de justicia deberían representar entonces una avanzadilla por su facilidad para permitir que funcione el «tit for tat».
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			VII. PRÁCTICA

			PRÁCTICA SOBRE FILOSOFÍA


			Iniciar la sesión explicando a los alumnos en qué consiste el «Dilema del Prisionero» y pedirles que diseñen una estrategia razonada para guardar silencio o delatar al contrario.

			A continuación, solicitarles que propongan una estrategia para decidir el dilema, no una vez sino en una secuencia de diez veces entre dos prisioneros que saben que serán sometidos al interrogatorio en diez ocasiones. A continuación, explicar la estrategia «tit for tat» y sus conclusiones en la práctica de la negociación.

			
				
					1 Sobre las formas de poder, cuestiones al planear una estrategia y consideraciones tácticas en la práctica, cfr. MILLS, H. A., Negociar, el arte de ganar, Barcelona, Editorial De Vecchi, 2000, pp. 143-165.

				

				
					2 RUSSELL, B., A History of Western Philosophy and its Connection with Political and Social Circumstances from the Earliest Times to the Present Day. London, 1947. (Trad. castellana, Historia de la Filosofía. Madrid, Espasa-Calpe, 1971).

				

				
					3 TEICHMAN, J. y EVANS, K., Filosofía. Una Guía para Principiantes, Madrid, Alianza Editorial, 1994.

				

				
					4 MADRID LIRAS, S., «El dilema de la Elección y los Buenos Maestros», en Revista de Mediación 2014, vol. 7, n.º 2, pp. 5. «El deseo económico de lograr algo, alcanzar algo en su beneficio (no me refiero con lo económico a lo monetario, que también, sino a la sensación de “sacar algo”, de ganar algo, de “sacar partido” de algo, que es motivador en sí mismo) apela a nuestra parte más individualista. Si pienso en mí mismo, el resultado más válido es aquel en el que yo gane más o en el que yo pierda menos.» Sobre la toma de decisiones y la diferencia entre inconsciente adaptativo y subconsciente, vid. GLADWELL, M., Inteligencia intuitiva. ¿Por qué sabemos la verdad en dos segundos?, Punto de Lectura, Barcelona, 2006. p. 22.

				

				
					5 Dos precisiones para justificar la simplificación: a) se pretende introducir algunos aspectos de la filosofía moral para mejorar las habilidades negociadoras; y, b) no debe interpretarse el término «egoísta» en su sentido usual, esto es en sentido negativo o peyorativo, sino como referencia a un sistema de pensamiento que parte de la búsqueda de la propia felicidad como medio para conseguir la felicidad del mayor número, lo cual es un fin altruista.

				

				
					6 MANDEVILLE, B., The fable of the bees, or Private Vices Public Benefits, Londres, 1729.

				

				
					7 MILL, J. S. El Utilitarismo, Alianza Editorial, Madrid, 1984.

				

				
					8 Sobre los sesgos en la toma de decisiones v. HAMMOND, J. S., KEENEY, R. y RAIFFA, H., «The Hidden Traps in Decision Making», Harv Bus Rev. 1998, Sep-Oct; 76(5), 47-8, 50, 52 passim, y OVEJERO BERNAL, A., Técnicas de Negociación. Cómo negociar eficaz y exitosamente, McGraw-Hill, Madrid, 2004, pp. 48, analiza con detalle las preconcepciones en la toma de decisión racional y la negociación, «A partir de una serie de variables psicosociales (…) inferimos datos que no están ahí y que “nos interesa” inferir. En este proceso cometemos sesgos de considerable importancia.» Entre esos sesgos destaca: 1) Sesgo de confirmación; 2) Sesgo de perserverancia en las creencias; 3) Heurístico de disponibilidad; 4) Sesgo de la «memoria adaptativa».

				

				
					9 DAVID, R., «The Methods of Unification» en American Journal of Comparative Law, vol. 16, 1968, pp. 13-27, «The comparatist has a more comprehensive and differentiated view of the international unification of law. For him, unifying rules of law is merely the last step in a much larger process. Indeed, as Roscoe Pound has pointed out, differences between legal systems result primarily from factors other than the diversity of the rules of law. What divides legal systems most deeply and at the same time makes it possible to group them in families is more than the diversity of the rules which they comprise; it is rather the difference in the concepts on which they rely, in the methods which their lawyers use, and in the standards of conduct to which they refer. Each legal system seeks to express a certain perception of the world and manifests a certain manner of conceiving justice and efficacy in social relationships. Each legal system puts into effect given concepts and is based on techniques peculiar to it; its laws are characterized by their own manner of formulation and structure which responds to the psychology of those to whom the law applies and those who are charged with its application».

				

				
					10 Una interpretación de la utilidad actual en CONNERTY, A., «Lex Mercatoria, Reflections from an English Lawyer», en International Arbitration (LCIA), vol. 30, n.º 4, 2014, pp. 701-719.

				

				
					11 Vid. htpp://www.trans-lex.org/principles/

				

				
					12 PAULSON, J., «Metaphors, Maxims, and Other Mischief. The Freshfields Arbitration Lecture», en Arbitration International (LCIA), vol. 30, n.º 4, 2014, p. 633.

				

				
					13 FELLAS, J., «International Arbitration under the Bermuda Form», en Dispute Resolution International, vol. 8 n.º 2, octubre 2014, pp. 129 a 147.

				

				
					14 Vid. http://xlgroup.com/insurance

				

				
					15 Vid. http://www.acegroup.com

				

				
					16 En relación a los diferentes tipos de métodos, que incluyen la negociación, el arbitraje internacional favorece el uso de estrategias de negociación durante el arbitraje regulando la posibilidad de realizar ofertas con distintos efectos, en el mismo sentido que las ofertas bajo la sección 36 CPR en el Derecho inglés, cfr. DHINGRA, J., «Is it time to Unseal Sealed Offers in Interantional Arbitration, As a Negotiation Strategy or Pressure Tactics?», en Arbitration International, vol. 28, n.º 3, 2012, pp. 511-531, así como permitiendo, en algunos casos, que los árbitros faciliten el acuerdo entre las partes, cfr. KAUFMANN-KOHLER, G., «When Arbitrators Facilitate Settlement, Towards a Transnational Standard», en Arbitration International, LCIA, vol. 25, n.º 2, 2009, pp. 197-202.

				

				
					17 MUÑOZ MOLINA, A., Todo lo que era solido, Seix Barral, Barcelona, 2012, p. 185, compara la cultura de Estados Unidos con la española y refiere la capacidad de confiar, la disposición para llegar a acuerdos que mejoren las cosas frente a nuestra disposición a subrayar las diferencias.

				

				
					18 Cfr. COASE, R ., «The problem of Social Cost», Journal of Law and Economics, vol. III, oct. 1960, pp. 1 a 44. Como iniciador del movimiento doctrinal, parte del «coste de transacción cero» para internalizar los efectos externos de un conflicto (Teorema de Coase).

				

				
					19 VÁZQUEZ LÓPEZ, A., La mediación como activo intangible en la ética discursiva de la resolución de conflictos, http://es.slideshare.net/alenmediagroup/la-mediacin-como-activo-intangible-en-la-tica-discursiva-de-la-resolucin-de-conflictos

				

				
					20 ZWEIG, S., Momentos Estelares de la Humanidad, Acantilado, Madrid, 2004, p. 9.

				

				
					21 GLASL, F., Conflict Management and Industrial Relations en el capítulo 6 «The Process of Conflict Escalation and Roles of Third Parties» , Kluwer-Nijhoh, Boston, 1982, pp. 119-140 y GLASL, F., Confronting Conflict, Hawthorn Press, Bristol, 1999. (En Mediate, Thomas Jordan publicó un resumen del modelo corregido por el propio Glasl, http://www.mediate.com/articles/jordan.cfm).

				

				
					22 www.kraus-partner.eu («Conflict Management in Projects»).

				

				
					23 HARRIS, M., Vacas, cerdos, Guerras y Brujas, Alianza, Madrid 1974, p. 77.

				

				
					24 VVAA, EL Arte de la Guerra de Napoleón Bonaparte, Técnicas no convencionales para el mundo de los negocios y la política, Distal, Buenos Aires, 2004, p. 75, «… cuando uno tiene catorce ejércitos, que cada uno haga un tipo de guerra relativo al plan global (la estrategia) y a la fuerza y las circunstancias —sean topográficas o políticas— del Estado enemigo».

				

				
					25 NEUMANN, J. V., Theory of Games and Economic Behavior, Princeton University Press, Princeton, Nueva Jersey, 1944.

				

				
					26 FLOOD, M., Some Experimental Games, Memoria de investigación R.N.-789, RAND Corporation, Santa Mónica, California, 1955.

				

				
					27 POUNDSTONE, W., Prisoner’s Dilemma. John von Neumann, Game Theory and the Puzzle of the Bomb, Doubleday, Nueva York, 1992.

				

				
					28 Sin embargo, lo más fácil es tomar una decisión emocional, cfr. LEHRER, J., The Decisive Moment. How the brain makes up its mind, Edimburgh, Cannongate, 2009, p. 167, «Kant and his followers thought the rational brain acted like a scientist, we used reason to arrive at an accurate view of the world. This meant that morality was based on objective values, moral judgments described moral facts. But the mind doesn´t work this way. When you are confronted with an ethical dilemma, the unconscious automatically generates an emotional reaction.»

				

				
					29 Sobre errores en la toma de decisiones economicas, cfr. PHILBIN, D., «The Psycology of Bad Economic Decisions», en Dispute Resolution Alert (JAMS), vol. 7, n.º 4, 2007.

				

				
					30 La dificultad de establecer estrategias cooperativas cuando hay una sola decisión la pone de manifiesto CONTHE, M., La Paradoja del Bronce. Espejismos y Sorpresas en el Mundo de la Economía y la Política, Crítica, 2007, p. 249. «En toda situación social que tenga estructura de dilema del prisionero la buena voluntad individual de quienes la padecen no bastará para solventarla, sobre todo si son muchos los afectados. Por eso a la gran mayoría le interesará el establecimiento de un mecanismo coactivo que fuerce a cada uno de ellos a cooperar, elimine tentaciones y castigue a los escaqueadores».

				

				
					31 AXELROD, R., The Evolution of Cooperation, Basic Books, Nueva York, 1984.

				

				
					32 SINGER, P., Ética para Vivir Mejor, Ariel, Barcelona 1995, pp. 165-170 (Edición original «How Are we to Live?», William Heinemann Ltd., Londres, 1993).

				

				
					33 Y, de hecho, una correcta argumentación debe sostenerse sobre principios no egoístas, que no suponen descuidar los propios intereses, Cfr. PÁRAMO ARGÜELLES, J. R., «Democracia, Preferencias y Negociación», en Cuadernos Electrónicos de Filosofía del Derecho, n.º 2, 1999, «(…) parece que el hecho de argumentar puede producir ciertas consecuencias muy beneficiosas. Si se cree que alguien defiende sus argumentos por razones de principio, se está más dispuesto a hacer algún tipo de concesiones y genera más confianza en quien escucha. Además, el prudente esfuerzo de ocultar intereses particulares bajo la forma de argumentos generales pone límites a nuestra insaciable capacidad de vencer sin convencer. Un ejemplo drástico de lo que puede ser un razonamiento ad baculum nos lo suministra la famosa reunión de Yalta al término de la segunda guerra mundial. Se dice que Churchill informó a los demás que el Papa sugería seguir tal o cual curso de acción. Se afirma que Stalin manifestó su desacuerdo al preguntar, “¿Y cuántas divisiones dice usted que tiene el Papa para el combate?”. Sin embargo, a pesar de la visión escéptica de Stalin por la argumentación —en eso sí fue coherente durante toda su vida— el hecho de aducir razones generales puede verdaderamente llegar a convencer a otras personas. Supongamos que los miembros de una asamblea darán su apoyo a un argumento imparcial, si y sólo si, sus intereses personales no se ponen en juego. En esa asamblea algunos oradores promueven una propuesta que favorece claramente sus intereses, mientras que otros están al margen. Para convencer a éstos, los primeros deberán sostener su argumentación sobre principios no egoístas, y esto es compatible con el hecho de que el auditorio sabe que se trata de una exclusiva defensa de sus intereses».

				

				
					34 Cfr. Sobre la relación entre utilitarismo y la «teoría del reflejo condicionado», Paulov, RUSSELL, B., op. cit., pp. 829 a 830.

				

				
					35 Sobre el «óptimo de Pareto», el reparto eficiente pero no justo, y la ausencia a veces, como en el dilema del prisionero, de una «mano invisible» que armonice las ineficiencias/falta de justicia, cfr. UGARTE, J. L., Análisis Económico del Derecho. El derecho laboral y sus enemigos, Fundación de Cultura Universitaria, Santiago de Chile, 2001, pp. 25-26.

				

				
					36 AXELROD, R., op. cit., pp. 73 a 87.

				

				
					37 SINGER, P., op. cit.

				

				
					38 HUNT, L., La Invención de los Derechos Humanos, Tusquet, Barcelona, 2009, p. 39.

				

				
					39 MUÑOZ MOLINA, A, op. cit. p. 225.

				

				
					40 PÁRAMO ARGÜELLES, J. R., cit, pp. 54 y ss.

				

				
					41 MADRID LIRAS, S., op. cit., p. 5.

				

				
					42 PÁRAMO ARGÜELLES, op. cit., p. 55: «También se tendría que tener en cuenta que en algunos juegos las jugadas son consecutivas, mientras que en otros son simultáneas. En el juego de turnos consecutivos se aplica un razonamiento lineal, si yo hago esto, mi adversario puede hacer aquello, lo que yo a mi vez puedo responder de otra manera... Estos juegos se pueden estudiar dibujando un árbol de juego, y las mejores jugadas se pueden encontrar aplicando la siguiente regla, mire hacia delante y razone hacia atrás. Cada jugador tiene que mirar hacia adelante y prever las respuestas futuras del contrincante para razonar hacia atrás y decidir su propia jugada presente. Uno de los mejores ejemplos de este tipo de juegos es el ajedrez el razonamiento estratégico en este juego consiste, precisamente, en mirar hacia adelante para prever las consecuencias de la jugada en curso.

					Pero en los juegos de turno simultáneo ninguno de los jugadores puede observar la jugada completa de su adversario antes de hacer la suya propia. Aquí no se puede averiguar la estrategia del adversario, sino tan sólo se puede desvelar de forma interactiva. Frente al razonamiento lineal de los juegos consecutivos, aquí predomina el razonamiento circular, yo creo que él piensa que yo creo... Hay que cuadrar este círculo intentando penetrar en el pensamiento del adversario, aunque uno no puede conocerlo en el momento de realizar la jugada. Para ganar este juego conviene construir una tabla que muestre los resultados correspondientes a todas las combinaciones concebibles de decisiones, y después proceder siguiendo una serie de pasos y reglas, basadas éstas en dos ideas muy sencillas, la estrategia dominante y el equilibrio. Vislumbrar si uno mismo o el adversario tiene una estrategia dominante —una estrategia que es la mejor en determinadas circunstancias y en ningún caso es peor que las demás—, conduce a la regla que ordena seguir siempre la estrategia dominante. Si uno no la tiene pero sí su contrincante, hay que contar con que la utilizará, eligiendo la mejor respuesta a esta estrategia. Si ninguno de los dos jugadores tiene una estrategia dominante, hay que examinar si alguno tiene una estrategia dominada, esto es, la peor estrategia de todas las que dispone ese jugador esto conduce a otra regla, a saber, la necesidad de no tener en cuenta toda estrategia dominada. Por último, si no hay ni estrategias dominantes ni dominadas, hay que buscar una estrategia de equilibrio, esto es, un par de estrategias en las que la acción de cada jugador es la mejor respuesta a la jugada del otro».

				

				
					43 SINGER, P., op. cit.

				

				
					44 DÍAZ DE LA CEBOSA SÁNCHEZ, B., 18 Relatos Históricos para Persuadir y Dirigir, Dykinson, Madrid, 2012, p. 136, comentando los preliminares de la batalla de Gettysburg y las decisiones del General Lee, «La iniciativa es un concepto que se suele tener poco en cuenta en el mundo de la empresa, pero que es decisiva para poder competir en aquellos puntos en los que se tiene ventaja. El que tiene la iniciativa selecciona el lugar y el momento, mientras que su competidor se limitará a ser un mero comparsa, defendiéndose lo mejor posible».

				

				
					45 DÍAZ DE LA CEBOSA SÁNCHEZ, B., op. cit., p. 105, al comentar la Guerra de Secesión española nos dice, «La alianza se basa en unos intereses comunes de tipo económico y en librarse de una potencial gran amenaza evitando la preponderancia de nadie. Saben que su única oportunidad es promover la confianza mutua, además de apoyarse en el concepto básico de la negociación ganar-ganar. Como vemos incluso en las empresas más pequeñas que supieron estar y aliarse al bando más fiable consiguieron grandes beneficios.

					La guerra duró muchos años, durante la cual hubo numerosas batallas, pero la verdadera victoria se logró en el proceso de negociación de la paz. Es precisamente ahí donde hay que ser excelente. Existen grandes estrategas, también magníficos tácticos, unos y otros han conseguido a lo largo de la historia victorias que han trascendido a largo de los siglos; pero las victorias en las negociaciones y tratados aunque no tiene tanta trascendencia pública —ya que no hay nada épico que exaltar— proporcionan las victorias más importantes y verdaderas».

				

				
					46 «Principalis obsta; sero medicina paratur cum mala longas convelvere moras». Ovidio, Remedia Amoris, 91.

				

				
					47 STEVENSON, R. L., Virginibus Puerisque, Alianza, Madrid, 2005, p. 66.

				

				
					48 H. B., Autobiografía, Testimonio Edhasa, Barcelona, 1991, citado por ÁLVAREZ DE MON PAN DE SORALUCE, S., No soy superman. Luces y sombras de una conversación interior, Pearson Educación, Madrid, 2007.

				

				
					49 PHILLIPS, I.,The Joy of Negotiation, CEDR, London, 2009.

				

				
					50 HUMPFREY, N., La Mirada Interior, Alianza, Madrid, 1993, p. 39 (dedica el capítulo 2, «Psicólogos Naturales» a la comparación de primates y humanos).

				

				
					51 Compartimos la reflexión de MOROTE MENDOZA, «En el mundo de la postmodernidad, tras la constatación del fracaso de los grandes relatos políticos escatológicos, el proceso judicial tradicional, fundamentado precisamente en un ordenamiento trascendente más allá de los valores e intereses particulares divergentes, pero legítimos todos, de las partes en disputa, podría (y quizá debería) quedar limitado a aquellos conflictos patológicos en los que no ha sido posible alcanzar una solución libremente negociada por las partes de forma privada y más acá de un ordenamiento legal trascendente con respecto de ellas. Se trata de aproximar sus géneros de discurso respectivos para subsumirlos en uno más general y comprensivo que los inicialmente divergentes o, alternativamente, aun manteniendo géneros de discurso distintos, hallar un enunciado común que resulte del encadenamiento de presupuestos y enunciados previos lográndose un enunciado-resolución común aunque sea a través de reglas de encadenamiento diferentes», en MOROTE MENDOZA, J. M. (21 julio 2012) [Mensaje en el blog Hay Derecho], «La mediación y las bases de una metafísica jurídica de la modernidad», recuperado de http://hayderecho.com/2012/07/21/la-mediacion-y-las-bases-de-una-metafisica-juridica-de-la-modernidad/
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					58 WENDELL HOLMES Jr., O., «The Path of the Law», 10 Harvard Law Review, Boston, 1897, p. 457.
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