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RESUMEN

Nuestra Administracion de Justicia no funciona. Son demasiados los conflictos que tratan
de resolverse ante una colapsada via judicial que, dada la carga de trabajo a la que esta
expuesta, no es capaz de responder adecuadamente a la demanda social de justicia. Como
era de prever, la emergencia sanitaria derivada del COVID-19 no ha hecho méas que
agravar una situacion que lleva latente mucho tiempo. El incremento de la conflictividad
en el ambito privado y la hibernacién a la que han estado sometidos los operadores
juridicos durante el estado de alarma, han derivado en una Administracién de Justicia
devastada y, lo que es todavia mas importante, necesitada de un cambio urgente. Ante tal
coyuntura, los operadores juridicos trazan hojas de ruta que permitan dotar a la
Administracion de Justicia de los mecanismos necesarios para afrontar los efectos de la
pandemia y establecer, definitivamente, un servicio publico de justicia sostenible y de
calidad. Los ADR vy, en especial, la mediacion, se sitian como piedra angular de todas
las propuestas, convirtiéndose en el eje principal de la transformacion. Tal vez esta sea
nuestra oportunidad. EI momento de cambio que necesitdbamos para dejar de situarnos a
la cola de Europa, en lo que a métodos extrajurisdiccionales se refiere, y empezar a ofrecer

a la ciudadania el acceso a una justicia efectiva y de calidad.

Palabras clave: COVID-19, ADR, Mediacién, Administraciéon de Justicia,
Anteproyectos de ley

ABSTRACT

Our Administration of Justice is not working. Too many conflicts are trying to be solved
before a collapsed judicial channel that, given the workload it is exposed to, is not able to
respond adequately to the social demand for justice. As was to be expected, the health
emergency resulting from COVID-19 has only aggravated a situation that has been latent
for along time. The increase in conflicts in the private sphere and the hibernation to which
legal operators have been subjected during the state of alarm have resulted in a devastated
Administration of Justice and, what is even more important, in need of urgent change.
Faced with this situation, legal operators are drawing up roadmaps to provide the
Administration of Justice with the necessary mechanisms to deal with the effects of the
pandemic and definitively establish a sustainable and quality public service of justice.

ADR and, in particular, mediation, are placed as the cornerstone of all proposals,
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becoming the main axis of the transformation. Perhaps this is our opportunity. The
moment of change that we needed to stop being at the bottom of Europe, as far as
extrajurisdictional methods are concerned, and start offering citizens access to effective

and quality justice.

Keywords: COVID-19, ADR, Mediation, Administration of Justice, Draft Bills of Law

LABURPENA

Gure Justizia Administrazioak ez du funtzionatzen. Gatazka gehiegi dira bide judizial
kolapsatu baten aurrean konpontzen saiatzen direnak, eta bide hori, jasaten duen lan-
karga dela eta, ez da gai justiziaren gizarte-eskaerari behar bezala erantzuteko. Aurreikus
zitekeen bezala, COVID-19ren ondoriozko osasun-larrialdiak denbora luzea daraman
egoera larriagotu baino ez du egin. Eremu pribatuko gatazken hazkundeak eta eragile
juridikoek alarma-egoeran jasan duten hibernazioak Justizia Administrazio suntsitua
ekarri dute eta, are garrantzitsuagoa dena, premiazko aldaketa behar du. Egoera horren
aurrean, eragile juridikoek ibilbide-orriak marrazten dituzte, Justizia Administrazioari
pandemiaren ondorioei aurre egiteko beharrezko mekanismoak emateko eta, behin
betiko, justizia iraunkorreko eta kalitatezko zerbitzu publikoa ezartzeko. ADRak eta,
bereziki, bitartekaritza proposamen guztien ardatz dira, eta eraldaketaren ardatz nagusi
bihurtzen dira. Agian hori izango da gure aukera. Behar genuen aldaketa-unea, Europako
muturrean egoteari uzteko, jurisdikzioz kanpoko metodoei dagokienez, eta herritarrei

justizia  eraginkor  eta  kalitatezkorako  sarbidea  eskaintzen  hasteko.

Gako-hitzak: COVID-19, ADR, Bitartekaritza, Justizia Administrazioa, Lege-

aurreproiektuak
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1. INTRODUCCION
Nos encontramos ante un periodo de cambio. Los efectos del COVID — 19 han sido
devastadores, tanto a nivel emocional de la ciudadania como, a nivel estructural de los
operadores juridicos y economicos. La realidad es que, por mas que se intente, nuestro
sistema judicial no puede afrontar el nivel de litigiosidad actual, al menos de una manera
agil, satisfactoria y poco costosa. En este contexto, debemos reconsiderar si nuestro
sistema judicial, y la concepcion que tenemos del mismo, es la via més adecuada para

afrontar la situacion actual.

Desde hace afios, se ha visto en los métodos alternativos de resolucion de conflictos una
oportunidad para establecer una via complementaria al poder judicial como lo
conocemos. La finalidad de los mismos radica en conseguir soluciones mas satisfactorias
para las partes sin necesidad de acudir a la via contenciosa, tomando como piedra angular
la cooperacion y el protagonismo de los implicados en la controversia. A su vez, estos
métodos permiten evitar la saturacion y excesiva judicializacion que deriva en el colapso

de la Administracion de Justicia.

La crisis sanitaria y sus efectos han derivado en una necesidad de cambio que nos brinda
la oportunidad de convertir los métodos alternativos de resolucion de conflictos en una
opcidn real para la ciudadania que, cansada del coste econoémico del proceso, asi como
de la lentitud actual que caracteriza el mismo, necesita ser conocedora de diferentes

alternativas que le permitan conciliar las confrontaciones.

El objetivo principal de este trabajo es dar a conocer los ADR, no para desplazar o
competir con la via judicial, sino para mostrar otras alternativas de solucion de conflictos
menos gravosas para la sociedad que permitan paliar los graves defectos de nuestro

sistema.

A este respecto, primeramente, trataremos el colapso de los juzgados y la excesiva
litigiosidad que caracteriza estos tiempos para llegar a comprender el motivo que nos
insta a investigar otras vias de resolucién de conflictos. Posteriormente, presentaremos
los ADR, su naturaleza y sus posibles ventajas frente al proceso. Una vez nos hayamos
adentrado en la importancia de las vias alternativas y su funcionamiento, ahondaremos en
los planes y proyectos que estan elaborando las instituciones que conforman el panorama
juridico, con causa o como excusa del COVID — 19, decididas a impulsar la solucion

extrajurisdiccional de conflictos. Finalmente, presentaremos las conclusiones que hemos
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alcanzado durante el desarrollo del estudio, con la intencién de proporcionar una vision
global y concisa del anélisis efectuado, que nos permita vislumbrar la utilidad practica

del mismo.

A fin de elaborar este trabajo de investigacion, hemos llevado a cabo una bdsqueda
intensiva de bibliografia conformada especialmente por articulos de revistas cientificas.
Asimismo, nos apoyaremos en la normativa existente, tanto a nivel nacional como
internacional, con el fin de comprender la base juridica de la materia tratada. Por ultimo,
el recurso a la jurisprudencia, contenido en alglin epigrafe del trabajo, no resulta
especialmente trascendente dado el caracter extrajurisdiccional de la metodologia a
estudiar. Pese a esto, haremos hincapié en determinados pronunciamientos, tanto del TC

como del TJUE, entre otros, en lo relativo a la materia tratada.

1. COLAPSO DE LOS JUZGADOS EN TIEMPOS DE COVID -19

1.1 Congestion judicial y aumento de la litigiosidad en el &mbito privado
“Pasan los afios, se suceden los gobiernos, cambian las normas procesales, pero siempre

hay un elemento inamovible: la insufrible lentitud de la Administracion de Justicia™!

La sociedad actual forma parte de una cultura envuelta en la litigiosidad en la que se
perciben los juzgados como Unica via Util de resolucion de conflictos?. Esta realidad
deriva en la frustracion y el colapso de los operadores juridicos incapaces de resolver de

una forma agil y satisfactoria el vendaval de conflictos que se les presentan a diario®.

Resulta imprescindible sefialar que en las sociedades occidentales atendemos los
conflictos desde la perspectiva de la confrontacion, la competitividad, la idea de que
solamente puede haber un ganador y, por ende, el afan porque la contraparte pierda®. Sin

duda, esta cultura que envuelve las controversias influye desastrosamente en el

! (Buendia Canovas 2021) Con estas palabras describe Alejandro Buendia Canovas el importante defecto
gue acompafia a nuestro sistema judicial desde hace tiempo.

2 (Petronela Popiuc 2021) En las ultimas décadas, la Administracion de Justicia espafiola ha sufrido un
importante incremento de la litigiosidad situdndose en torno a los 9 millones de casos anuales en 2020. Asi
lo relata Maria Petronela Popiuc en su andlisis de la mediacion civil y mercantil. Para mayor informacion
sore el asunto vid. El portal europeo de justicia (E-Justice Europa 2020).

3 (Mateo 2021) En este sentido, la catedratica Silvia Barona sefiala la inoperancia del sistema judicial como
consecuencia de establecer los tribunales como Unica via de solucion de controversias, derivando esto en
el colapso del sistema y, por ende, en su fracaso.

4 La imposicion de costas procesales con base en el vencimiento objetivo también incide en el aumento de
la litigiosidad y no deja de ser otra de las maltiples caras de la cultura que nos arrolla.
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funcionamiento de la via judicial®. Esta misma linea de comportamiento se plasma en las
universidades, haciendo mella en la formacién de los alumnos, a quienes se les marca

como objetivo alcanzar el sometimiento del oponente®.

Asimismo, la idea de que todo tipo de confrontacion debe someterse a criterio de un juez
en aras de que sea él quien designe un vencedor y un perdedor, no solo incrementa el
colapso de los juzgados, sino que ahonda en la idea de que los ciudadanos no somos
capaces de resolver los conflictos por nosotros mismos. Debe fomentarse la cultura del
acuerdo inter partes, especialmente porque, son numerosas las ocasiones en las que el
Estado no es capaz de ofrecer una solucién mejor a la que podrian alcanzar los propios

agentes del conflicto’.

Otro factor que influye considerablemente en el colapso de la Administracion de Justicia
es la globalizacion de la que somos participes hoy en dia. La sociedad evoluciona
involucrandonos en un proceso en el que exigimos inmediatez, agilidad y respuestas
rapidas, algo que la justicia actual no puede darnos. Nos movemos en un entorno
caracterizado por la ligereza de las transacciones, proceso que se ve altamente ralentizado
cuando hablamos de conseguir justicia. Por ende, la Administracién de Justicia debe

adaptarse a la inmediatez que nos gobierna®.

Nos encontramos ante una justicia colapsada que, a consecuencia del COVID-19,
solamente ha visto empeorada una situacion que lleva latente muchos afios. De hecho, la
explosion de la litigacion tuvo lugar durante la década de los 90°, momento en el que
empiezan a vislumbrarse los métodos alternativos de resolucion de conflictos como

posible solucién a la judicializacion de la sociedad.

Los ADR ahondan en la idea relativa a la capacidad de la ciudadania para resolver por si
misma determinados tipos de conflictos dejando de lado la confrontacion para dar una

mayor importancia a la comunicacion inter partes. A tal efecto, las instituciones que

° (Redorta, Entorno de los métodos alternativos de solucién de conflictos 2009) Josep Redorta advierte la
inviabilidad de seguir percibiendo la justicia como un combate, apelando a la necesidad de retomar las
férmulas naturales de resolucion de controversias, lo que nosotros interpretamos como, ADR.

6 (Cobos Pizarro 2019)

7 1bid.

8 (Buendia Canovas 2021) Alejandro Buendia Canovas critica la justicia vigente refiriéndose a ella como
“una justicia anclada en el siglo XIX”. No podemos asumir una respuesta flematica a problemas tan agiles
como la sociedad en la que hos movemos.

° (Mateo 2021)

0Vid. Infra, apartado 3.1 de este trabajo.
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componen la Administracion de Justicia estan trabajando en aras de procurar el
establecimiento de este sistema en el que la ciudadania se vuelve participe de sus

problemas. Quiza esta sea la estrella fugaz que nace de la pandemia.

No es de sorprender que el colapso judicial se haya visto acrecentado debido a la
pandemia del COVID-19'. En este sentido, la administracion de Justicia también sufrio
un confinamiento a su manera, asumiendo la paralizacion de los casos no urgentes. La
consecuencia directa de esta situacion se refleja en que la congestion judicial ha
empeorado en un 11% con la pandemia. De igual manera, la tasa de resolucion'? ha

sufrido un gran impacto, resolviéndose un 14% menos de casos en 20203,

El estado de alarma supuso la paralizacion de los plazos procesales, lo cual lejos de
suponer un alivio para la ya congestionada via judicial, ha derivado en un aumento de la
litigiosidad posterior como consecuencia de la dilacion producida. A esto hemos de
sumarle la suspension de las vistas que incide en el aumento del retraso en la resolucién
de controversias. La conclusion de la memoria anual del Consejo General del Poder
Judicial (en adelante, CGPJ), determina que nos encontramos ante “una justicia mas
congestionada y con mayor tasa de pendencia®’®. Esta situacion ha incidido
considerablemente en que estemos asistiendo, en 2021, a un incesante e incontrolable

repunte de la actividad judicial®.

11 (Calaza Lépez 2020) En ese marco, Sonia Calaza hace referencia al impacto que ha tenido el primer
estado de alarma en la Administracién de Justicia. Esto supuso la paralizacién de los tribunales que derivo
en un aumento de la saturacion de los mismos generando una mayor inoperatividad del sistema.

12 (CGPJ 2020) EI CGPJ define la tasa de resolucién como el “cociente entre el niimero de casos resueltos
en el periodo y los ingresados en el mismo”. Asimismo, delimita la tasa de pendencia como el “cociente
entre los asuntos pendientes al final del periodo y los resueltos en el mismo”. Finalmente, la tasa de
congestion se conforma por el “cociente entre la suma de los pendientes de resolver al comienzo del periodo
y los ingresados en el mismo y los asuntos resueltos en el periodo”. Para mas informacion vid. La memoria
anual de 2020 del CGPJ.

13 (CGAE 2021b) EI Consejo General de la Abogacia Espafiola (en adelante, CGAE) alude a los datos
recogidos en la memoria anual de 2020 del CGPJ.

14 Disposicion adicional segunda del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado
de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19: “Se suspenden
términos y se suspenden e interrumpen los plazos previstos en las leyes procesales para todos los 6rdenes
jurisdiccionales. El computo de los plazos se reanudara en el momento en que pierda vigencia el presente
real decreto o, en su caso, las prorrogas del mismo”.

15 (Rincdn 2021). Reyes Rincon redactora de El Paifs, toma como fuente la memoria anual del CGPJ para
dar voz a las necesidades de la justicia a nivel nacional. Necesidades plasmadas mediante graficos que
visibilizan el deterioro de la Administracion de Justicia actual.

16 (CGAE 2021b). En el primer trimestre de 2021 han aumentado un 11.1% los asuntos ingresados en los
organos judiciales de toda Espafia, segun los Gltimos datos publicados por el CGPJ. La actividad judicial
esta alcanzando cifras desorbitadas que alcanzan los 1.573.909 asuntos ingresados (un incremento del
11,1%). El nimero de asuntos resueltos ha sido un 16,5% superior al del afio anterior, sin embargo, persisten
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Al paréntesis sufrido por la Administracion de Justicia también hay que afadirle los
agravios derivados del confinamiento, es decir, un aumento considerable de la litigiosidad
en el ambito privado derivado de la convivencia forzada a la que nos ha sometido el
COVID-19. De acuerdo a los datos publicados por el CGPJ, la jurisdiccion civil es la que
mayor incremento ha presentado en el primer trimestre de 20217,

Necesitamos un cambio, pero esto no es novedad. Las cifras de colapso e incremento de
litigiosidad ya se presentaban insostenibles antes de la llegada de la crisis sanitaria. Las
demandas aumentan, los pleitos se eternizan y los costes no dejan de incrementarse!®, La
paralisis general derivada del COVID - 19, asi como sus efectos en la ciudadania, han
desembocado en el incremento exponencial de casos que, mirandolo desde un prisma de
optimismo, ha traido a colacion la busqueda de soluciones para una situacion que, de

pronto, se ha vuelto insostenible®®.

En este escenario, las instituciones que conforman el entramado judicial trabajan para
paliar estos efectos estableciendo hojas de ruta repletas de medidas que nos permitan dotar
de un nuevo enfoque a la Administracion de Justicia. EI panorama que nos envuelve
apunta directamente a los sistemas alternativos de resolucién de conflictos de forma que
tengamos la oportunidad de resolver un problema que acaece desde hace ya tiempo, la

insostenibilidad del sistema judicial, tal y como lo conocemos.

En este sentido, Silvia Barona Vilar, presidenta de la Corte de Arbitraje y Mediacion de
Valencia, nos insta a aplicar la formula de Albert Einstein: “es en la crisis cuando nace la
inventiva, los descubrimientos y las grandes estrategias”. De esta manera, la pandemia
podria presentarse como el momento adecuado para evaluar nuestro sistema judicial y

dotarlo de nuevos instrumentos que nos permitan, no solo descongestionar los tribunales,

a la espera de tramitacion 3.116.736 litigios. En definitiva, la tasa de pendencia ha sufrido un incremento
anual del 8,9% contribuyendo, asi, al atasco de los tribunales.

17 (CGAE 2021a). La convivencia forzada ha tenido como consecuencia el inicio de un sinfin de
controversias que ahora requieren solucién. Se ha producido una subida del 24,6% en el registro de asuntos,
alcanzando los 677.484. Sin embargo, a pesar de la resolucién de 692.344 casos, permanecen en tramite un
10,1% maés que el afio anterior.

18 (Comision de las Comunidades Europeas 2002) Asi lo expone el Libro verde.

19 (Barona Vilar, Justicia civil post-coronavirus, de la crisis a alguna de las reformas que se avizoran 2020)
En este sentido se pronuncia Silvia Barona Vilar afirmando la imposibilidad de que los operadores juridicos
actuales sostengan la conflictividad derivada de la crisis sanitaria. Del mismo modo, resefia la relevancia
de contar con un sistema agil que nos permita avanzar a la velocidad que exige la apremiante realidad que
nos rodea.
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sino también proveer a la cultura del conflicto de otro significado, paliando asi los efectos

de la confrontacion y del litigo que nos preceden?.

1.2 El monopolio de la jurisdiccion y la deshumanizacion de la justicia

El acceso a la justicia se encuentra regulado en el art. 24 CE?!, asumiendo el rol de
derecho fundamental bajo la designacion de tutela judicial efectiva. Como consecuencia
de este precepto, los particulares contamos con el derecho de libre acceso a los tribunales
con el fin de obtener la satisfaccion de los conflictos que nos atafien?2. En este sentido, el
art. 24 CE no habla solo del acceso a la justicia sino también del derecho a recibir una
justicia efectiva®. Este derecho no se encuentra reconocido Gnicamente en la CE, sino
que alberga gran importancia a nivel europeo. Asi pues, lo encontramos recogido en el
art. 6 del Convenio Europeo de Derecho humanos?* (derecho a un proceso equitativo) y
en el art. 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (derecho a la

tutela judicial efectiva y a un juez imparcial).

La congestion judicial que sufrimos desde hace afios hace patentes las carencias del
sistema judicial, dificultando cada vez mas ese “Derecho a Justicia”. Por ende, somos
participes de un proceso de deshumanizacion de la justicia®® que, siendo cada vez mas

lenta y burocratica, se aleja a pasos agigantados de las garantias que consagra la CE?.

Los tribunales han monopolizado el ambito de la resolucion de conflictos, presentandose

como Unica via de éxito posible. Esto ha derivado en la pérdida de nociones como la

20 1pid.

2LEl art. 24.1 CE establece que: “todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces
y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse
indefension”.

22 STC 65/2009, de 9 de marzo; STC 19/1981, de 8 de junio, entre otras. EI TC viene declarando
reiteradamente que el derecho reconocido en el art. 24.1 CE comprende, tanto el derecho a provocar la
actividad jurisdiccional, como el derecho a obtener una resolucion fundada por parte de los jueces y
tribunales. Repositorio: Buscador de jurisprudencia constitucional - Sistema HG.

23 STC 11/1988, de 2 de febrero. EI TC entiende como finalidad Gltima de la funcién judicial, la de resolver
de manera efectiva las controversias que a ella se le encomiendan. Repositorio: Buscador de jurisprudencia
constitucional - Sistema HG.

24 Art. 6.1 CEDH: “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro
de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira los
litigios sobre sus derechos y obligaciones de cardcter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en
materia penal dirigida contra ella”.

%5 (Calaza Ldpez 2020) Nos referimos a la deshumanizacion de la justicia en contraste con la humanizacion
de la misma. La humanizacién de la justicia tiene lugar cuando se: 1) acerca al ciudadano, 2) simplifica 3)
vela porque no sea excesivamente onerosa 4) adapta a la diversidad de personas que componen la
ciudadania y 5) cumple con todas las garantias procesales. Asi la define Sonia Calaza en su articulo relativo
a los ejes de la justicia post-COVID.

26 (Torre Sustaeta 2021). Maria Torre Susaeta apunta a la distancia existente entre la justicia recibida y la
merecida por la ciudadania, evidenciando, asi, las carencias de un sistema defectuoso.
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negociacion entre las partes o la colaboracion, derivando en que el acceso a los juzgados
se considere un derecho primario y no de Gltimo recurso. Debemos recordar a la
ciudadania que la gestion pacifica de los conflictos existe?”. Esto nos permitira concebir
la justicia desde otra perspectiva, lejos del abuso de los tribunales?®, profundizando en la
renovacion del sistema judicial y permitiendo la incorporacion de técnicas mas
favorables. En este sentido, debemos mencionar un pronunciamiento concreto del TSJ de
Barcelona en el que, ya en 2013, resefiaba la necesidad de complementar el acceso a la
justicia con otras vias de resolucién de conflictos autocompositivas, lejos de los

tribunales?®.

Para alcanzar esta meta, debe generalizarse el empleo de los métodos alternativos de
resolucion de conflictos, teniendo como resultado la externalizacion de la justicia®®. No
solo por la ralentizacidn que sufren los procesos bajo semejante colapso, sino porque la
correcta resolucion de las controversias depende de la presién y la carga de trabajo a la
que estén sometidos los operadores juridicos. Por ende, el camino para lograr una justicia
mas satisfactoria reside en la concepcidn de los tribunales como medida extraordinaria, y
no habitual, permitiendo, a su vez, que aquellos casos que realmente necesitan la
intervencion de un juez sean atendidos de la forma mas agil y adecuada posible. Ademas,
la disminucion de la calidad de la Administracion de Justicia no solo repercute en el
normal funcionamiento de los tribunales, sino que se ve directamente reflejada en la
satisfaccién del usuario, percibiéndose la figura del juez y, en general, de toda la

Administracion de Justicia, como un terreno hostil de confrontacion, con altos costes

27 (Mateo 2021) Rosalia Fernandez Alaya, magistrada y presidenta del Grupo Europeo de Magistrados por
la Mediacion (en adelante, GEMME) considera que, entre las obligaciones de la Administracion de Justicia,
se haya la funcion de acercar la misma al ciudadano. De esta forma, critica el camino tomado por los
tribunales en el que, amparandose en resoluciones judiciales y de autoridad, asumen la justicia como
funcién exclusiva.

28 |bid. Helena Soleto Mufioz compara el colapso de la sanidad en tiempos de COVID — 19 con la realidad
que sufren actualmente los operadores juridicos. A través de esta analogia deja entrever la importancia de
acudir a los tribunales solo cuando sea necesario, empledndose la via contenciosa en ultima ratio.

29 STSJ 72/2013, de 9 de diciembre: “Es de sefialar que la generalizacién y democratizacion del acceso a la
via judicial ha hecho que debido a que ante los tribunales se presentan muchos méas casos que los que
razonablemente se pueden resolver, se hayan planteado nuevas vias de resolucion de conflictos que,
ademas, ponen el acento en la autocomposicidn o gestion cooperativa de conflictos. El incremento del
nimero de asuntos judiciales se viene abordando en los paises de nuestro entorno a través de diferentes
vias, entre las que cabe destacar, Ultimamente, la implementacion de otros sistemas de resolucion fuera de
la jurisdiccion conocidos por la doctrina internacional, segun las siglas inglesas, como ADR (Alternative
Dispute Resolution) y que son, fundamentalmente, la negociacion, la conciliacién, la mediacién y el
arbitraje”. Repositorio: CGPJ, Jurisprudencia del TSJ.

30 (Calaza Lépez 2020) Asi lo define Sonia Calaza en su articulo relativo a los ejes esenciales de la justicia
post-COVID. Asienta las bases de la externalizacion de la justicia en la evitacion del enjuiciamiento,
tomando como fundamento el principio de intervencién minima.
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econdmicos y caracterizada por una dilacién extraordinaria que genera inseguridad y
distanciamiento social. En definitiva, la calidad de la justicia depende directamente del

volumen de casos a los que se enfrenta®..

1.3 Otras desventajas de la jurisdiccion

Inmersos en la evolucion de la sociedad, no atisbamos con claridad la complejidad que
conforman los conflictos actuales. Insistimos en resolver todo tipo de disputas desde la
misma perspectiva, tomando como eje de resolucion la via jurisdiccional, sin tomar en
consideracién la realidad multidisciplinar que las configuran. Abordando todos los
problemas desde esta Optica, no solo se entorpece la resolucion de los conflictos, sino
que, ademas, se pierden prismas como, por ejemplo, el perfil psicoldgico que subyace la
disputa o la situacion econémica de las partes, entre otros puntos clave que permitirian,
mediante el uso de otra via mas flexible, obtener una vision global de la controversia y

resolverla de la manera mas adecuada al caso posible®.

Otra de las grandes paradojas actuales se centra en la inflacion legislativa®. Parece que,
amas desconfianza en el sistema judicial, mas legislacion se va a instaurar. La ciudadania
se siente distante de un sistema excesivamente burocratico compuesto por un entramado
de legislacion dificil de entender y de dificil acceso. Ante esta situacion de
deslegitimacion de los operadores juridicos, la Administracion de Justicia no cambia de
rumbo, publicando incesantes disposiciones legales y normativas que, sin éxito, tratan de
alcanzar todas las situaciones que pueden emanar de una controversia concreta. Siguiendo
esta metodologia, lejos de aportar mas seguridad a la ciudadania, se generan
contradicciones en la aplicacion de la normativa, lo que no hace méas que corroborar el

declive que sufre el sistema de justicia actual.

Esto nos lleva a pensar que es posible que no estemos tomando el camino mas adecuado.

Lejos de complicar ain mas la legislacion pretendiendo que cubra todas las necesidades

31 (Torre Sustaeta 2021) En este sentido expone su opinion Victoria Torre Sustaeta, tachando de inefectiva
una tutela judicial carente de calidad. Para ampliar informacién de otros autores vid. (Mateo 2021) dénde
se recoge la opinion al respecto de la presidenta de GEMME.

%2 (Redorta, Entorno de los métodos alternativos de solucion de conflictos 2009) Josep Redorta hace un
Ilamamiento a la psicologia social estableciendo como cada persona percibe la realidad de una maneray,
por ende, los conflictos. De la misma forma, apunta a la necesidad de adaptar los métodos de resolucion de
controversias a los avances cientificos que nos dan las claves para abordar los asuntos desde una vision
global.

33 |bid. Para ampliar contenido vid. (Rodrigues 2017) donde se ahonda en la idea de que la burocracia y la
excesiva legislacién alejan cada vez mas al ciudadano del sentimiento de justicia. Asimismo, hace
referencia al coste econémico y emocional que supone adentrarse en la via contenciosa, lo que concluye en
la idea de justicia como un mero imaginario social.
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de la sociedad, quizd debamos plantearnos el establecimiento de métodos
extrajurisdiccionales que, por sus caracteristicas, sean capaces de abarcar aquellas
situaciones a las que la via contenciosa no consigue llegar, permitiendo, asi, que cada

conflicto sea resuelto de la forma mas conveniente.

En definitiva, como eje principal de la transformacion del sistema judicial, encontramos
los métodos alternativos de resolucion de conflictos, es decir, la negociacion, mediacion,

conciliacidn e incluso el arbitraje, que trataremos a continuacion.

2. SISTEMAS ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
(ADR).

En la actualidad y, en especial a raiz de la crisis sanitaria, las instituciones que componen
el entramado juridico tratan de potenciar los ADR como via complementaria al sistema
judicial. Este movimiento tiene su origen en la necesidad de proporcionar a la ciudadania
otras vias de acceso a la justicia distintas de la via jurisdiccional®*. A pesar de la plural
terminologia que acompafa a la incorporacion de estos mecanismos®®, a lo largo de este
trabajo utilizaremos las siglas ADR, traducido al espafiol como métodos alternativos de
resolucion de conflictos, dado que el uso de estas siglas es empleado a nivel

internacional®®.

2.1 ¢ Qué son los ADR?
El concepto de ADR fue concebido por primera vez por Frank Sander en su obra
“Varieties of the Dispute Processing” . Estas herramientas se configuran en torno a

procesos no jurisdiccionales dotados de una finalidad de prevencion, gestion y solucion

3 (Barréon Lopez 2021) El acceso a la justicia debe entenderse como la posibilidad de toda persona de
acudir al sistema judicial de su pais de manera acorde a la normativa instaurada y de obtener una solucién
juridica acorde a sus necesidades. Asi lo define Maria Carmen Barr6n en su estudio relativo al impulso de
los ADR. Para ampliar informacion de otros autores vid. (Thompson 2000).

% (Redorta, Entorno de los métodos alternativos de solucion de conflictos 2009) No estamos ante un cambio
semantico sin trascendencia dado que la difusion de la designacion de una metodologia genera inseguridad
adoptando distintos nombres. Actualmente, podemos extraer referencias a los ADR que van desde MARC
(Medios Alternativos de Resolucion de Conflictos), RAC (Resolucion Alternativa de Conflictos), MESC
(Medios Extrajudiciales de Solucion de Conflictos), RC (Resolucion de Conflictos) hasta MASC (Métodos
Alternativos de Resolucion de Conflictos), entre otros. En este mismo sentido, Silvia Barona apunta como
la incorporacién de los ADR ha venido acompafiada de distintos nombres. Para ampliar contenido vid.
(Barona Vilar, Integracion de la mediacion en el moderno concepto de "Acces to Justice™: Luces y sombras
en Europa 2014).

3% (Comision de las Comunidades Europeas 2002, 6) El Libro Verde emplea la designacion ADR
estableciendo la prevalencia universal de este acrénimo frente a los demas. Por ello, en este trabajo
emplearemos tal designacion.

37 Esta obra fue traducida por Julio Cesar Betancourt como “Variedades en el Procesamiento de disputas”.
Frank E. A. Sander explora los criterios racionales que nos permiten encuadrar distintos tipos de disputas
en los diferentes procesos de resolucién de las mismas. Para ampliar informacién vid. (E. A. Sander 2010).
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de conflictos a través de un tercero neutral que actla como guia entre las partes con la
intencion de que estas alcancen un acuerdo®. Los operadores juridicos no se han
mantenido al margen, ofreciendo el TSJ de Barcelona su propia delimitacion del concepto
de ADR®. En definitiva, los métodos extrajurisdiccionales de resolucion de conflictos
difieren de la via contenciosa, principalmente, en que ahondan en el protagonismo de las

partes, confiriéndoles un poder de decision sobre sus problemas?.

Asimismo, se caracterizan por contar con unas notas esenciales que los distinguen del
resto de métodos de resolucion de conflictos. En este sentido, atendiendo al concepto
definitorio de estos mecanismos, comentaremos seis puntos a los que conferimos especial

trascendencia*!:

I.  Autonomia privada y voluntariedad. Los ADR se caracterizan por su naturaleza
contractual derivada del no sometimiento de la controversia a la jurisdiccion. A
tal efecto, las partes son libres de constituir el método alternativo de solucién de
conflictos que prefieran, siempre que no atente contra la moral, las leyes o el orden
publico y, configurarlo de la forma que deseen*?. También debemos destacar su
caracter voluntario y consensuado, es decir, son los propios agentes en conflicto
los que deciden someterse a determinado tipo de procedimiento y concluirlo
cuando lo estimen oportuno*®. Ahora bien, debemos tener en cuenta que los

mecanismos complementarios sélo pueden tratar materias que alberguen derechos

38 (Torre Sustaeta 2021) Asf los define Maria Victoria Torre Sustaeta en su articulo relativo a la redefinicion
de los métodos alternativos de resolucion de conflictos. Para atender a otra definicion de los ADR vid.
(Gilsanz Usunaga y Martinez de Velasco 2021)

39 STST 72/2013, de 9 de diciembre: “Por lo tanto, los ADR seran aquellos procedimientos que permiten
resolver conflictos o disputas con independencia del sistema judicial de forma pacifica y juridicamente
admisible, dando una prevalencia a la autonomia de las propias partes (...) En definitiva, los llamados ADR
son los sistemas autocompositivos o heterocompositivos de resolucion de conflictos, ajenos a la
jurisdiccion”. Repositorio: CGPJ, Jurisprudencia del TSJ.

40 (Barron Lépez 2021)

41 (Macho Gémez 2013)

Carolina Macho GAmez asienta las caracteristicas delimitadoras de los ADR. Para ello, establece distintas
categorias: la autonomia de la voluntad, naturaleza contractual, flexibilidad, rapidez y reducido coste
econdmico, intereses de las partes y la presencia de terceros.

42 Art. 1255 CC: “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden ptblico”.

4 (Macho Gomez 2013) Es cierto que el inicio de algunos ADR se puede producir por prescripcion legal.
Sin embargo, dicha ordenacion suele limitarse a la asistencia a una sesion informativa, dado el caracter
voluntario que rige estos métodos. Para ampliar informacion relativa a la obligatoriedad de estos métodos
vid. apartado 6.2 de este trabajo.
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disponibles*. Por lo tanto, inicamente podran emplearse en aquellos casos en los

que un pronunciamiento judicial no sea imprescindible®.

Il.  Flexibilidad. La flexibilidad se consagra como principio rector de los ADR,
conformando una de sus principales ventajas. Es decir, estos procedimientos no
estdn sometidos a reglas estrictas, permitiendo asi, que se adapten al caso
concreto®® y evitando la restriccion de determinadas practicas que puedan resultar
de utilidad y que, en la via jurisdiccional, no tendrian una acogida favorable.
Ademas, la escasa regulacion de los mismos, impide una excesiva burocratizacion

de los tramites®’.

I1l.  Celeridad y reducido coste econémico. Los ADR evitan los costes directos e
indirectos*® que se dan en la via jurisdiccional, lo que, definitivamente, abarata su
empleo. Estos métodos de resolucién de conflictos rehdyen las confrontaciones
que tienen lugar en la via contenciosa, desarrollandose en un ambiente
cooperativo en el que ambas partes obtienen beneficios, fomentandose la cultura

del win win®®. Esto influye, a su vez, en la rapidez con la que se dirimen los

4 De acuerdo al art. 6.2 CC las partes podran disponer de todo aquello que sea de su exclusivo interés salvo
que contrarie el interés general, las leyes o perjudique a terceros. Por ende, en base al art. 1814 CC relativo
a la transaccion, en materia civil, no se podra transigir sobre el estado civil de las personas, las cuestiones
matrimoniales o sobre alimentos futuros.

4 (Carvalho Vasconcelos 2012) La actuacién del Estado no se puede sustituir en todo tipo de conflictos
dado que algunos requieren, en funcion de su disponibilidad, un pronunciamiento judicial. Por lo tanto,
estan subordinados al principio de legalidad. A este respecto la STC 81/1992, de 28 de mayo sefiala que:
“En cualquier caso, la conciliacién, como los demés medios autocompositivos, desde siempre ha tenido
como limite infranqueable la propia vigencia del principio dispositivo. En aquellas contiendas en las que
esté comprometido el interés u “orden publico” (cfr. arts. 6.2 y 1814 del Cddigo Civil) las partes no son
absolutamente duefias de poder disponer, a través de la conciliacion, de los derechos o intereses en
conflicto”. Repositorio: Buscador de jurisprudencia constitucional - Sistema HG.

46 (Comisién de las Comunidades Europeas 2002) De esta forma lo establece el Libro Verde CCE indicando
que las partes son libres de recurrir a un ADR, de decidir quién organizard o gestionara el proceso, de
establecer el procedimiento que estimen oportuno, de decidir el resultado del mismo y de determinar el
grado en que quieren participar.

47 (Redorta, La justicia del futuro 2011) Josep Redorta destaca la importancia de la flexibilidad en los
Métodos Alternativos de Resolucion de Conflictos. Mientras que la regulacion aporta seguridad juridica y
visibilidad a los mecanismos existentes, también restringe determinadas practicas que pueden resultar de
utilidad, limitando, de esta forma, el alcance y trascendencia de estos métodos.

4 Por coste directo entendemos el precio a pagar por el acceso a la via jurisdiccional, es decir, el
mantenimiento del abogado, procurador, tasas administrativas, entre otros. Cuando hacemos mencién al
coste indirecto, incluimos el dafio emocional derivado de someter la controversia a entendimiento de los
tribunales, la fatiga emocional consecuencia de las dilaciones de los procesos, el dafio a la propia imagen y
la pérdida de futuras relaciones con la contraparte con motivo de la confrontacion.

49 El concepto Win - Win no es mas que una estrategia empleada en la disciplina del Marketing. Traducida
al espafiol significa Ganar — Ganar y consiste en redefinir la controversia para que todas las partes que
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conflictos lo que tiene una repercusion directa en los costes®. En cualquier caso,
la brevedad de estos procedimientos se caracteriza, principalmente, por la evasion
de la colapsada via judicial mientras que, la reduccion de los gastos se fundamenta

en la supresion de los costes judiciales.

En atencion a sus caracteristicas e independientemente del método elegido, las ventajas®?
comunes a los ADR son: la mayor satisfaccion de las partes involucradas en el
procedimiento, el menor coste econdmico, la rapidez y eficacia en la resolucion de las
controversias y la confidencialidad de sus procedimientos®?. De igual modo, a pesar de
que estas técnicas no se crearan con el proposito de aliviar la congestion judicial, si que
se podra percibir a través de la utilizacion de las mismas la disminucion de las demandas
judiciales. En este marco, la Comision de las Comunidades Europeas (en adelante, CCE)
recuerda que el desarrollo de las técnicas alternativas de solucion de litigios no debe
considerarse como un remedio a las dificultades de los operadores juridicos, sino como
otra forma mas consensual y, en ocasiones, mas conveniente, de resolucion de

controversias®?,

El término “alternativo” que compone el concepto de ADR se ha situado como objeto de
numerosos debates. Como sabemos, para que una cuestion sea regida por un método
extrajurisdiccional debe ser de caracter disponible, impidiendo, asi, que las partes elijan
entre uno y otro método indiscriminadamente®. Por tanto, estas herramientas no suponen

una via alternativa a la judicial como derecho absoluto, pudiendo inducir a error

intervienen en la misma salgan beneficiadas en atencidn a sus intereses. Este término se emplea con
frecuencia en el &mbito de la negociacién. Para mas informacion vid. (Durdn Marcano 2013).

%0 La Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008 establece que
la mediacién puede dar una solucién extrajurisdiccional econémica y rapida mediante procedimientos que
se adapten a las necesidades de las partes y del conflicto concreto.

51 (Carvalho Vasconcelos 2012, 262) En contraposicion, Monica Carvalho recoge las criticas a las que han
sido sometidos los ADR, tales como: el desequilibrio de poder econdmico que puede derivar en la sumision
de la postura menos acaudalada, el caracter flexible de la representacion que puede derivar en que no se
defiendan de la mejor manera posible los intereses del cliente, la limitacion de la actuacion judicial posterior
determinada por el pacto al que llegaron las partes, entre otros.

52 (Moreno Martin 2010)

53 (Comision de las Comunidades Europeas 2002) El desarrollo de los sistemas complementarios en el
marco europeo se configura de una manera independiente dotindolos de valor propio y no como un
instrumento de descarga para la via jurisdiccional vid. La Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 21 de mayo de 2008.

% En palabras de la Real Academia Espafiola, el término “alternativo” significa: opcién entre dos o mas
cosas y cada una de las cosas entre las cuales se opta. Por tanto, los ADR no suponen una via alternativa al
Poder Judicial dado que no se puede elegir entre uno y otro indiscriminadamente.
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calificarlas de tal forma®. Un amplio sector de la doctrina> considera que los ADR no
excluyen o sustituyen a la via judicial, sino que la complementan poniendo al alcance de
la sociedad métodos que cuentan con ventajas de las que los operadores juridicos carecen,
permitiendo, a su vez, que estos mecanismos se empleen para la prevencion de las
controversias y no solo para su gestion una vez producidas®’. Asimismo, el Libro Verde
introduce los ADR en el contexto de la mejora del acceso a la justicia, determinando su

papel complementario con relacion a los procedimientos jurisdiccionales®®.

A la luz del andlisis realizado, aunque solemos utilizar la traduccidn literal del término
anglosajon ADR®®, no debemos olvidar la funcion complementaria de estos métodos y no
alternativa, prefiriendo calificarlos como métodos complementarios de resolucion de
conflictos. En este trabajo, sin embargo, para facilitar la lectura y comprension

emplearemos los términos “alternativo” y “complementario” indistintamente.

2.2 La constitucionalidad de los ADR

Estos instrumentos suponen la inauguracion de posibilidades adicionales frente a la vision
monopolistica de los tribunales, permitiendo a los ciudadanos contar con un abanico de
opciones que no residan Gnicamente en el sistema judicial. A tal efecto, la Administracién
de Justicia seguira desempafiando su funcién de aplicacion del derecho dado que estan
dotados de exclusiva competencia para ello®®. Resulta importante resefiar que no existe

contradiccion®! alguna entre, la exclusividad de la potestad jurisdiccional otorgada a los

55 Para ampliar contenido vid. infra apartado 3.2 de este trabajo.

% No todos comparten esta opinion, Andrés de la Oliva Santos establece que los ADR actGian como
formulas alternativas a la Administracién de Justicia precisamente por las diferencias existentes entre el
proceso judicial y los ADR; vid. (De la Oliva Santos 2011).

57 (Barrén Lopez 2021) Carmen Barron se apoya en Silvia Barona para determinar la complementariedad
de estos métodos de resolucion. Asimismo, si atendemos a otros autores, Moénica Carvalho critica la
expresion “alternativos” dado que puede inducir a error, confundiendo estas formas de solucion de
controversias con el uso alternativo del derecho. En este sentido se pronuncia también Nuria Belloso. Para
ampliar contenido vid. (Carvalho Vasconcelos 2012); (Belloso Martin 2008).

%8 (Comision de las Comunidades Europeas 2002)

%9 Los ADR han evolucionado de un caracter alternativo a uno complementario, como muestra de ello,
encontramos autores que, a pesar de seguir utilizando las siglas ADR, las dotan de otro significado,
cambiando la denominacion del movimiento a: Adequated Dispute Resolution (en lugar de, Alternative
Dispute Resolution). En este sentido se pronuncia Susana San Cristébal (San Cristdbal Reales, Sistemas
alternativos de resolucion de conflictos: negociacion, conciliacion, mediacion, arbitraje, en el ambito civil
y mercantil 2013).

60 El art. 117.3 CE establece que: “El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos,
juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales
determinados por las leyes, segun las normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan”.
Este articulo incide en la idea de que la Administracion de Justicia no es sustituible dado el caracter publico
que se le confiere.

61 De acuerdo al art. 9.2 CE, corresponde a los poderes publicos promover la libertad real y efectiva de los
ciudadanos, lo que, en este contexto, se traduce en la obligacién de permitir y promover la resolucion de
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tribunales y, la posibilidad de las partes de acudir a los métodos extrajurisdiccionales de
resolucion de conflictos en materias de caracter disponible, siendo estos perfectamente
compatibles con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva®. A decir verdad, la
eficacia del sistema judicial depende en gran medida de su capacidad de integracion de

otros métodos complementarios de acceso a la justicia®3.

En este sentido, la justicia no solo se consigue a traves de la funcion jurisdiccional
recogida en el art. 117.3 CE, sino también a través de la instauracion de métodos
extrajurisdiccionales de resolucion de conflictos. Por tanto, cuando tratamos materias
disponibles, las posibilidades del sujeto en conflicto se amplian conformando dos blogques
diferenciados: la via contenciosa y la extrajurisdiccional. En atencion a la voluntad del
ciudadano de disponer de su derecho privado, este podra optar por la via que estime mas
conveniente. Por tanto, estos mecanismos alternativos no suponen la vulneracion de la
tutela judicial efectiva recogida en el art. 24.1 CE dado que se presentan como otra forma
de hacer justicia integrada en la misma finalidad de resolver conflictos entre
particulares®*. De tal forma que, cuando por la autonomia de la voluntad y tratandose de
materias disponibles los sujetos en conflictos decidan someterse a cualquiera de los ADR,
también estaran haciendo justicia, de acuerdo al valor supremo recogido en el art. 1.1
CE®,

3. HETEROCOMPOSICION O AUTOCOMPOSICION, (DONDE ESTA LA
DIFERENCIA?

Los principales métodos complementarios de resolucién de controversias son: la

negociacion, conciliacion, mediacion y el arbitraje®®. Cada uno de estos mecanismos

cuenta con especialidades que los difiere entre si, permitiendo que un método sea mas

beneficioso que otro, en funcion de la cuestion a tratar. Como punto de partida, vamos a

conflictos desde el ambito privado siempre que cumplan con las garantias constitucionales. Para ampliar
informacion vid. (Pérez-Ugena Coromina 2014).

62 Vid. Supra; apartado 2.2 de este trabajo.

83 (Lopez-Barajas Perea 2012) Inmaculada Lépez-Barajas pone en entredicho la eficacia del sistema judicial
si este no es capaz de dotar a la justicia de otros medios que no pasen por los tribunales, confiriendo a la
ciudadania opciones que puedan adecuarse mas a sus circunstancias.

64 (San Cristdbal Reales, Sistemas alternativos de resolucion de conflictos: negociacion, conciliacion,
mediacidn, arbitraje, en el &mbito civil y mercantil 2013) En este sentido, se pronuncian autores como, por
ejemplo, Susana San Cristébal Reales.

55 Art. 1.1 CE: “Espafa se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico™.
8 (Comisidn de las Comunidades Europeas 2002) En contraposicion, el Libro Verde excluye el arbitraje
de los métodos ADR dadas sus similitudes con el proceso judicial, habida cuenta de que el objetivo del
laudo arbitral es sustituir a la sentencia judicial. Para mas informacion vid. el apartado 4.2.1 de este trabajo.
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analizar las diferentes vias que componen el multiconcepto global ADR®, para
posteriormente, centrarnos en cada una de las herramientas que subyacen a esta

terminologia.

Las modalidades de composicion de conflictos difieren, en esencia, en la actitud que
toman los sujetos ante los mismos. Esto es, una vez ha tenido lugar la disputa, caben dos
posibilidades: 1) las partes lo solucionan por si mismas o 2) las partes requieren de la
ayuda de un tercero que dirima el desacuerdo®. EI TSJ de Barcelona®® se pronuncia en
este sentido estableciendo las diferencias principales entre la mediacién y el arbitraje,
diferencias que podemos generalizar al ambito de la autocomposicion y

heterocomposicion.

Las vias autocompositivas se caracterizan porque son las propias partes las que tratan de
alcanzar un consenso voluntariamente, ya sea asistidas por un tercero o por si mismas.
Asi pues, los sujetos en conflicto son los que protagonizan el acuerdo contando con un
poder decisorio sobre el mismo. En el supuesto de que sean asistidas por un tercero
neutral, éste no tendra poder para dictar decisiones vinculantes. De modo que su funcién
no radica en resolver la controversia, sino que son las propias partes las que ponen fin al
problema, limitdndose el componedor a acercar las posturas de las partes sin imponerles
una solucion™. En definitiva, estos sistemas se fundamentan en la cooperacion de las
partes confiando en que ambas transijan para resolver sus puntos de discordia de una

manera privada.

En contraste, en virtud de los métodos heterocompositivos, las partes envueltas en el
conflicto otorgan, a una o varias personas, la facultad de resolver la controversia, que
concluye con una decision vinculante’ del tercero imparcial. Por tanto, el tercero en

cuestion actla supra partes, obligandose los litigantes a aceptar su fallo. La

67 (Barona Vilar, Integracién de la mediacién en el moderno concepto de "Acces to Justice™: Luces y
sombras en Europa 2014, 7) Silvia Barona Vilar engloba los ADR bajo el término “multiconcepto” dada la
diversidad que abarcan los propios sistemas de resolucion alternativa de conflictos.

8 (Alcala-Zamora y Castillo 1987, 35) Asi lo recoge Niceto Alcala-Zamora y Castillo en su obra titulada:
“Estudios diversos de Derecho Procesal”.

69 STSJ 72/2013, de 9 de diciembre: “La principal diferencia consiste en que en el arbitraje el arbitro
resuelve, como lo hace un juez, pero con un alcance mas limitado; en todo caso, resuelve sobre el fondo
del conflicto a través del laudo vinculante, aunque para su ejecucion sea necesario acudir a la tutela judicial.
Mientras que el mediador no tiene la capacidad de resolver de forma vinculante el conflicto; de hecho, no
lo resuelve, sino que, incluso cuando se le dota de la posibilidad de emitir una propuesta de solucién, son
exclusivamente las partes las que deciden asumirlo o rechazarlo. El acuerdo es, por ende, el fin del proceso
mediador”. Repositorio: CGPJ, Jurisprudencia del TSJ.

0 (Belloso Martin 2008, 261) Asi lo recoge Nuria Belloso en su trabajo relativo a la desjudicializacion.

"1 Esta decision vinculante cuenta con efecto de cosa juzgada.
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heterocomposicion distingue entre sistemas de resolucion de carécter publico
(jurisdiccidn) y de carécter privado (arbitraje). Esta via de resolucion de conflictos se
caracteriza porque las partes se limitan a realizar alegaciones y presentar los medios de
prueba que estimen oportunos dejando de lado la cooperacion propia de la

autocomposicion, sometiendo el final de la disputa a criterio de un tercero’.

Una vez analizada la diferencia entre ambos, brevemente haremos referencia a los
métodos autocompositivos para, posteriormente, centrarnos pormenorizadamente en la
mediacion. Asimismo, ahondaremos en el arbitraje, método heterocompositivo por

excelencia.

3.1 Vias autocompositivas

Los procedimientos autocompositivos se caracterizan porque los sujetos parte del
conflicto colaboran, de manera privada, con la intencion de encontrar una solucién que
les beneficie a ambos. Son especialmente convenientes en aquellos casos en los que las
partes confrontadas quieran mantener una relacion a largo plazo. Entre ellos distinguimos:

la negociacion, conciliacion y mediacion.

En este epigrafe, vamos a dar una breve explicacion de las diferencias entre las distintas
vias autocompositivas para, en otro capitulo, centrarnos en la mediacién, método que

consideramos mas relevante en la actualidad.

3.1.1 Negociacion
La negociacion permite a los sujetos en discordia llegar a un acuerdo sin la intervencion
de un tercero’®, mediante la exposicion de ideas, beneficios, comunicandose entre si y
asumiendo que, en cualquier caso, ambas partes van a tener que renunciar a algo’. En
este sentido, la cooperacion y la comunicacion entre las partes se presenta como eje

principal de este mecanismo de resolucion de conflictos’. La negociacion es, en muchas

"2 |bid. En este sentido, Nuria Belloso apunta el caréacter defensivo de los métodos heterocompositivos en
el que cada parte trata de definir su posicién como la ganadora.

3 A pesar de que, en la negociacién generalmente solo intervienen las partes, existe la posibilidad de
solicitar la intervencion de un tercero en aras de conocer la opinién de un experto externo a la controversia.
Generalmente, se suele llevar a cabo en presencia de un abogado o representante legal, no obstante, su
opinidn nunca serd vinculante.

7 (Barron Lopez 2021) Carmen Barron recoge la definicién de la negociacion que realiza Silvia Barona en
su articulo relativo al impulso de los ADR. Para ampliar contenido vid. (Barona Vilar, Solucién
extrajurisdiccional de conflictos con ojos de mujer: la incorporacion de las ADR en el ordenamiento
juridico espafiol 2010).

> (Martinez Pallarés 2020) La negociacion no siempre tiene lugar desde la buena fe y la cooperacion, sino
que puede situarse en el dominio del conflicto. Esto depende de la percepcién que tengan los diferentes
negociadores del propdsito a conseguir, dado que este puede ser complementario o incompatible. De esta
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ocasiones, la primera tentativa de resolucion a la que acuden los agentes en conflicto, en
vista de que, con el empleo de las técnicas adecuadas, puede resultar en un acuerdo
satisfactorio para ambas partes. De hecho, puede incluso considerarse una alternativa
previa a los métodos complementarios de resolucion de conflictos dado el caracter
cotidiano que se le asigna’®.

La negociacion no se encuentra regulada en ningin texto legal. Esto influye
positivamente en su desarrollo, permitiendo que el caréacter informal del que se reviste
sirva para que se acomode a las necesidades de cada caso. Si la negociacion prospera se
habra producido una transaccion’’, es decir, un contrato entre los intervinientes, regulado
en el art. 1809’8 y ss. CC y 19”° LEC. La transaccion extraprocesal puede efectuarse con
dos objetivos distintos: evitar un enjuiciamiento o poner término a un pProceso

jurisdiccional o arbitral ya iniciado.

En atencion al primer caso, la transaccion extraprocesal se llevara a cabo antes de iniciar
el litigio y fuera de la sede judicial, por tanto, adquiere la denominacion preprocesal®.
Una vez alcanzado el consenso, las partes podran optar entre dotar al acuerdo de plenos
efectos a través de su elevacidn a escritura publica o mantenerlo como acuerdo privado
inter partes. La principal diferencia entre ambas radica en que, en caso de elevarlo a

escritura publica, esta tendra aparejada la posibilidad de ejecucion en los términos

forma se distinguen: la negociacién distributiva (basada en la l6gica de ganador — perdedor y enmarcada en
la dindmica de la estrategia) e integrativa (posibilita que ambas partes salgan beneficiadas a través de la
distribucion de los recursos). Asi lo expresa José Ignacio Martinez Pallarés en su tesis doctoral relativa a la
basqueda de sistemas alternativos al judicial. Para ampliar contenido de otros autores vid. (Carvalho
Vasconcelos 2012).

76 (Castellanos Giracca 2020) La negociacion se da cuando dos 0 mas personas intercambian opiniones e
intereses con el fin de llegar a un acuerdo. La habitualidad con la que se dan estas situaciones incide en que
la negociacion sea el método alternativo de resolucion de conflictos méas utilizado, dado que puede utilizarse
desde los puntos mas cotidianos de la vida hasta los mas complejos. Para ampliar contenido de otros autores
vid. (Carvalho Vasconcelos 2012).

" (Betancourt 2018) Ya lo decia Julio Betancourt: “La transaccién no es mas que el resultado de una
negociacion efectiva.”

8 En palabras de la Real Academia Espafiola, el término transaccion tiene dos acepciones: 1) Accion y
efecto de transigir; 2) Trato, Convenio, negocio. La transaccién se regula en el CC en el art. 1809 y ss.
definiéndose como un contrato por el cual las partes, cediendo en alguna materia, evitan el pleito o dan por
zanjado el proceso iniciado.

 Art. 19 LEC: “Los litigantes estan facultados para disponer del objeto del juicio y podran renunciar,
desistir del juicio, allanarse, someterse a mediacion o a arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del
mismo, excepto cuando la ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones de interés general o en
beneficio de tercero”. Ademas, el epigrafe segundo del mismo articulo regula la homologacion del acuerdo.
8 (San Cristobal Reales, La transaccion como sistema de resolucion de conflictos disponibles 2011) Susana
San Cristobal determina que la transaccion extraprocesal que tiene lugar para evitar el pleito siempre tendra
un caracter preprocesal.
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previstos en el art. 517.2.4 LEC®. Sin embargo, si mantenemos el acuerdo en forma de
contrato y este se incumple, habremos de acudir al juicio ordinario con la esperanza de

que el juez nos avale.

A su vez, debemos tener en cuenta la posibilidad de que la transaccion tenga lugar en una
causa pendiente el proceso. En estos casos, la transaccion puede ser procesal o
extraprocesal. La transaccion procesal o judicial se constituye cuando consta en Autos®
como consecuencia de la homologacion del acuerdo por parte del juez, art. 415 LEC®,
Estas transacciones homologadas por el juez estan sometidas a la regulacion del art. 517.3
LEC®, adquiriendo los mismos efectos que una sentencia judicial y poniendo fin al pleito
en curso. En relacion a la transaccidn extraprocesal hallandose el pleito iniciado, las partes
resuelven la controversia de una forma ajena al proceso, repercutiendo esto en la
finalizacion del pleito, pero sin solicitar la homologacion judicial por parte del juez. En
este caso, los efectos del contrato son equivalentes a los explicados en la transaccion

preprocesal, pudiendo elevarse a escritura publica o mantenerse como acuerdo privado.

3.1.2 Conciliacion
En la conciliacién las partes intentan encauzar el conflicto con auxilio de un tercero
denominado conciliador. El tercero no impone la solucion a la controversia, simplemente,
ostenta la capacidad de influir en el resultado final a través de recomendaciones y

propuestas, incitando a los sujetos a la avenencia®®. Frecuentemente, se confunde la

81 El art. 517.2.4 LEC establece que tendran aparejada la ejecucion: “Las escrituras ptblicas, con tal que
sea primera copia; o0 si es segunda que esté dada en virtud de mandamiento judicial y con citacién de la
persona a quien deba perjudicar, o de su causante, 0 que se expida con la conformidad de todas las partes”.
Debemos tener en cuenta que la ejecutividad de los contratos elevados a escritura publica consta de ciertas
limitaciones establecidas por la propia LEC. Para ampliar informacidn al respecto vid. (Martinez Pallarés
2020).

82 .a STS 468/2010, de 14 de julio, apunta que “Aunqgue después no lo regula de forma expresa, el Codigo
Civil admite la figura de la transaccién judicial que queda incluida en la definicién que proporciona el art.
1.809 CC. De acuerdo con la doctrina de esta Sala, este tipo de transaccién es aquella que efectian las
partes para acabar un pleito ya comenzado, de modo que es necesario que no solo se adopte el acuerdo,
sino que, ademas, se incorpore a los autos”. A tal efecto se pronuncia, a su vez, la STS, de 21 de abril 1942.
Repositorio: Viex.

8 El art. 415 LEC establece que, si las partes manifestasen haber llegado a un acuerdo y la voluntad de
desistir del proceso, podran solicitar al tribunal que homologue lo acordado. En este sentido, el art. 415.2
LEC puntualiza que: “El acuerdo homologado judicialmente surtira los efectos atribuidos por la ley a la
transaccion judicial y podra llevarse a efecto por los trdmites previstos para la ejecucion de sentencias y
convenios judicialmente aprobados”.

8 Elart. 517.3 LEC sefiala que seran dotadas de un titulo que lleve aparejada la ejecucion las “resoluciones
judiciales que aprueben u homologuen transacciones judiciales y acuerdos logrados en el proceso,
acompafadas, si fuere necesario para constancia de su concreto contenido, de los correspondientes
testimonios de las actuaciones”.

8 (Hinojosa Segovia s.f.)
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conciliacion con la mediacion, sin embargo, ambas difieren en el grado de injerencia del

tercero, siendo muy superior en la primera.

De forma anéaloga a la negociacion, podemos discernir dos tipos de conciliaciones:
judicial y extrajudicial. La diferencia entre ambas reside en la naturaleza que ostenta el
conciliador, es decir, si se trata de un érgano publico o no®. En este sentido, la modalidad
extrajudicial carece de legislacion especifica y se regira en atencidén a las normas
referentes a la transaccion®’. A su vez, la conciliacion judicial puede ser preprocesal o
intraprocesal en funcion de cudl sea la finalidad de la misma: evitar un enjuiciamiento, en

la primera o finalizar un pleito ya iniciado, en la segunda.

La conciliacion intraprocesal esta regulada en los arts. 415%8 y 428.2 LEC®, en relacion
al juicio ordinario y, en el art. 443.1 LEC® en lo relativo al juicio verbal y, es aquella que
tiene lugar en sede judicial o fuera de la misma, pero a través de la homologacion del
acuerdo alcanzado por las partes. La instauracion de la conciliacién intraprocesal se
asienta en la idea de que las partes eviten el litigio en la medida de lo posible, incluso si
el proceso ya se ha iniciado®. Muestra de esta iniciativa es el art. 415 LEC que obliga al
juez a comprobar, al inicio de la audiencia previa, si el litigio subsiste o por contra, se ha
dirimido. Incluso, posteriormente, una vez delimitado el objeto de la controversia en la
audiencia previa al juicio, el juez puede exhortar a las partes a alcanzar un acuerdo, en
base al art. 428.1 LEC.

La conciliacion preprocesal se regula, con caracter general, en el art. 139 y ss. de la Ley
15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria®? (en adelante, LJV). Puede definirse

como un acto de conciliacion previa a la presentacion de la demanda, que se lleva a cabo

8 (Carvalho Vasconcelos 2012) Resulta importante recordar que el ordenamiento juridico no puede regular
la conciliacién llevada a cabo entre personas privadas, limitando sus premisas a la actividad conciliadora
Ilevada a cabo por 6rganos del estado o aquella desarrollada conforme a sus disposiciones.

87 Para mas informacidn relativa a la transaccion vid. supra apartado 4.1.1 de este trabajo.

8 Vid. nota 73 de este trabajo.

8 El art. 428.2 LEC establece la posibilidad de que el tribunal exhorte a las partes para que lleguen a un
acuerdo que ponga fin al litigo.

% Art. 443 LEC: “Si manifestasen haber llegado a un acuerdo o se mostrasen dispuestas a concluirlo de
inmediato, podran desistir del proceso o solicitar del tribunal que homologue lo acordado. El acuerdo
homologado judicialmente surtira los efectos atribuidos por la ley a la transaccién judicial y podra llevarse
a efecto por los tramites previstos para la ejecucion de sentencias y convenios judicialmente aprobados”.
%1 (Wolters Kluwer 2021)

92 El art. 139 LJV apunta que: “Se podra intentar la conciliacién con arreglo a las previsiones de este Titulo
para alcanzar un acuerdo con el fin de evitar un pleito”. Asimismo, el art. 139.2 establece las materias de
las que no se puede disponer y que, por ende, no pueden someterse a conciliacion preprocesal. En caso de
que un intento de conciliacion verse sobre alguna de las materias delimitadas como indisponibles, la
peticion no serd admitida a tramite.
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bajo la supervision del Secretario judicial del Juzgado de Primera Instancia o el Juez de
Paz, evitandose asi acudir a un procedimiento judicial®®. Este procedimiento se instaura
con el fin de promover la resolucion extrajudicial de conflictos, en atencion a lo cual, su
sometimiento es de caracter voluntario®. En relacion a los efectos de la avenencia entre
las partes, el art. 147 LIV® establece que el acuerdo lleva aparejada la ejecucion de

manera equivalente a la ejecucion de la sentencia judicial.

3.2 Vias heterocompositivas

Los métodos heterocompositivos se caracterizan por la sumision de las partes a la opinién
de un tercero, ya sea arbitro o juez, en funcion de si nos movemos en un ambito privado
de decision o publico, respectivamente. En este epigrafe nos vamos a centrar en las
caracteristicas del arbitraje sin hacer mayor referencia a la via contenciosa y su

funcionamiento.

3.2.1 Arbitraje
El origen del arbitraje en el marco europeo tiene lugar con la creacion de la Corte de
Arbitraje Internacional de Londres en 1892%. Posteriormente, se constituye la Corte de

Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional en 1923%. Enseguida, esta practica

% (Iberley 2017).

% | a conciliacion previa no siempre ha sido un método de indole facultativa. Antes de la entrada en vigor
de la LJV, la conciliacion preprocesal se regulaba en la propia LEC de 1881 y se le otorgaba un caracter
obligatorio de procedibilidad de la demanda. Para méas informacion vid. (Alonso Furelos 2015). En este
sentido, la STC 81/1992, de 28 de mayo sefiala que: “La conciliacion "pre-procesal” participa de las
caracteristicas del modelo de la justicia liberal y, de aqui, que fuera configurada como un auténtico
presupuesto procesal de la demanda por nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (antiguos arts. 460-
480). Pero, debido a la circunstancia de que esta configuracién de la conciliacion como requisito previo de
la demanda pronto se revel6 como un tramite dilatorio e ineficaz en la préctica, a partir de la reforma a la
Ordenanza civil austriaca, de 1 de enero de 1888, (que supuso la primera consagracion del modelo de la
justicia "civil social"), la préctica totalidad de los Cddigos Procesales Civiles y Laborales europeos y, entre
ellos, naturalmente los nuestros (a partir de la reforma parcial a la L.E.C. de 1984 o de la nueva L.P.L. de
1990), decidieron derogar el caracter de presupuesto procesal del acto de conciliacién y transformarlo en
un acto "intraprocesal™ en todos los procesos civiles y buena parte de los laborales, todo ello sin perjuicio
de que los partes puedan instar, con caracter potestativo, el acto de conciliacion con anterioridad a la
interposicion de la demanda”. Repositorio: Buscador de jurisprudencia constitucional - Sistema HG. A este
respecto, se pronuncia Silvia Barona apuntando que la conciliacion, histéricamente, se ha convertido en un
mero tramite necesario para iniciar el proceso, lo que ha derivado en la blsqueda de la mediacién como
método protagonista. Para mas informacion vid. (Barona Vilar, Integracion de la mediacion en el moderno
concepto de "Acces to Justice": Luces y sombras en Europa 2014).

% Elart. 147 LJV sefiala que: “A los efectos previstos en el art. 517.2. 9.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
el testimonio del acta junto con el del decreto del Secretario judicial o del auto del Juez de Paz haciendo
constar la avenencia de las partes en el acto de conciliacion, llevara aparejada ejecucion”.

% La Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA) es una de las instituciones de arbitraje mas
destacadas a nivel internacional, con un promedio de 303 casos por afio vid. (Arbitraje Internacional 2018).
% La Camara de Comercio Internacional (ICC) es una organizacion empresarial mundial no gubernativa
que, entre otros 0rganos, incluye una corte de arbitraje internacional. Para ampliar informacion vid. (Camara
de Comercio Internacional s.f.).
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crece vertiginosamente con el desarrollo de las politicas, practicas econémicas, sociales
y legislativas del siglo XXI1%. Del mismo modo, el aumento de instituciones dedicadas a
su gestion y desarrollo influye considerablemente en el auge de esta, transformandose en

un referente de la resolucion privada de conflictos a nivel internacional®®.

En Espafria, el arbitraje se regula en la Ley de Arbitraje, Ley 60/2003, de 23 de diciembre
(en adelante, LA). Esta normativa fue promovida con el animo de armonizar las
convicciones relativas al arbitraje y, en especial, como fomento al comercio internacional,
ampliamente examinado por este método heterocompositivo'®. El arbitraje, a diferencia
de los métodos autocompositivos, se puede definir como el acuerdo de voluntades, por el
que dos 0 mas personas, se someten a la decisién de un tercero que pone fin a la
controversia aplicando, el derecho o la equidad (segun lo convenido por las partes). Se
constituye como un método de resolucién de disputas privado en el que los sujetos en
conflicto evitan los tribunales sometiendo su controversia al criterio de un arbitro que
impone una solucion a través del laudo arbitral'®®. Por supuesto, el arbitraje es aplicable
a materias que versen sobre derechos disponibles y que, por ende, sean susceptibles de

transacciont®?,

Ademas, para someter el litigio a este mecanismo de resolucion de conflictos, debemos
contar con el consentimiento expreso e inequivoco de las partes recogido en el convenio
arbitral, reflejo de la naturaleza consensual de este procedimiento. Esta obligacion se

recoge en el art. 9.1 LA y dispone que las partes habran de establecer, ya sea como

% (Comision de las Comunidades Europeas 2002) El arbitraje se regula, tanto en el marco del Consejo de
Europa, por el Convenio Europeo de 1966, como por el Convenio de Nueva York de 1958 a nivel
internacional.

% Hemos de hacer mencion a la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, 1985,
con enmiendas adoptadas en 2006. La Ley Modelo se promulgé con la intencién de ayudar a los Estados a
armonizar sus leyes sobre el procedimiento arbitral a fin de que se tengan en cuenta las peculiaridades del
arbitraje comercial internacional. En este sentido, refleja el consenso mundial en los aspectos mas
relevantes del Arbitraje internacional aceptado por Estados de todas las regiones del mundo. Para ampliar
informacion vid. (Comisidn de las Naciones Unidas s.f.). De hecho, la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de arbitraje en Espafia, esta inspirada en la citada Ley Modelo.

100 Asi lo establece la exposicion de motivos de la propia LA. Para mas informacion vid. Ley 60/2003, de
23 de diciembre, de Arbitraje en Espafia.

101 (Carvalho Vasconcelos 2012, 50)

102 | a LEC se refiere a la transaccion en su art. 19 (para atender al contenido del articulo vid. nota 74 de
este trabajo). Asimismo, la LA regula la transaccion en su art. 36 estableciendo que: “Si durante las
actuaciones arbitrales las partes llegan a un acuerdo que ponga fin total o parcialmente a la controversia,
los arbitros daran por terminadas las actuaciones con respecto a los puntos acordados y, si ambas partes lo
solicitan y los arbitros no aprecian motivo para oponerse, haran constar ese acuerdo en forma de laudo en
los términos convenidos por las partes”.

103 Art. 9.1 LA: “El convenio arbitral, que podra adoptar la forma de clausula incorporada a un contrato o
de acuerdo independiente, debera expresar la voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o algunas
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clausula agregada a un contrato o como acuerdo independiente, la voluntad de someter
sus controversias a esta institucion. De modo que, las partes fijan las condiciones y el
ambito de resolucion del litigio en el mencionado convenio y legitiman al arbitro para

que ponga fin al enfrentamiento a través del laudo arbitral®.

La LEC incluye los laudos y resoluciones arbitrales entre los titulos que tienen aparejada
gjecucion en los arts. 517.2.21%° y 54521% Esto quiere decir que, en caso de
incumplimiento del laudo, se podra solicitar, por via ejecutiva, el cumplimiento judicial
del mismo'%’. EI arbitro solamente tiene potestad cautelar declarativa y no ejecutiva.
Como resultado, el 6rgano competente para ejecutar el laudo arbitral no deja de ser un

Juzgado de primera instancial.

En relacion a la naturaleza de la decision, el TC!% establece una equivalencia entre el
laudo arbitral y la sentencia judicial, dotando al mismo de efectos de cosa juzgada. A tal
efecto, algunos autores no consideran que la institucion arbitral pueda integrarse en los
ADR, a pesar de que la Administracion de Justicia si que reconoce el arbitraje como
método alternativo de resolucion de controversias'®. En contraste, el Libro Verde sobre

las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el ambito del Derecho civil y

de las controversias que hayan surgido o puedan surgir respecto de una determinada relacion juridica,
contractual o no contractual”.

104 por tanto, podran convenir libremente el proceso arbitral siempre que se respete el cumplimiento de los
principios rectores de esta institucion: igualdad, audiencia y contradiccion. Asi lo promulga el art. 24.1 LA:
“Debera tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer
sus derechos”. En este sentido, los arts. 25 y 34 LA apuntan en el mismo sentido: “Conforme a lo dispuesto
en el articulo anterior, las partes podran convenir libremente el procedimiento al que se hayan de ajustar
los arbitros en sus actuaciones” (...) “En todo caso, los arbitros decidiran con arreglo a las estipulaciones
del contrato y tendran en cuenta los usos aplicables”.

105 El art. 517.2.2 LEC establece que tendran aparejada la ejecucion “Los laudos o resoluciones arbitrales
y los acuerdos de mediacidn, debiendo estos ultimos haber sido elevados a escritura publica de acuerdo con
la Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”.

16 E| art. 545.2 LEC apunta que: “Cuando el titulo sea un laudo arbitral o un acuerdo de mediacion, sera
competente para denegar o autorizar la ejecucion y el correspondiente despacho el Juzgado de Primera
Instancia del lugar en que se haya dictado el laudo o se hubiera firmado el acuerdo de mediacion”.

107 (Redaccion Espacio Asesoria 2016)

108 (San Cristébal Reales, Sistemas alternativos de resolucién de conflictos: negociacién, conciliacion,
mediacion, arbitraje, en el ambito civil y mercantil 2013)

109 La STC 62/1991, de 22 de marzo, recuerda su doctrina establecida en la STC 15/1989, de 26 de enero,
sefialando que: “un sistema de arbitraje es un «equivalente jurisdiccional», mediante el cual las partes
pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccidn civil (esto es, la obtencién de una decisién que
ponga fin al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada)”. Del mismo modo, la STC 288/1993, de 4
de octubre, recuerda: "un equivalente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos
objetivos que con la jurisdiccidn civil, esto es, la obtencidn de una decisién al conflicto con todos los efectos
de la cosa juzgada". Repositorio: Buscador de jurisprudencia constitucional - Sistema HG.

110 a STSJ 72/2013, de 9 de diciembre, recoge los distintos métodos que conforman los ADR: “Las siglas
inglesas, como ADR (Alternative Dispute Resolution) y que son fundamentalmente, la negociacion, la
conciliacion, la mediacion y el arbitraje”. Repositorio: CGPJ, Jurisprudencia del TSJ.
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mercantil, excluye el arbitraje como método alternativo de resolucion de conflictos!!. Es
preciso subrayar que, a pesar del caracter ejecutivo de los laudos arbitrales, el arbitro no
tiene potestad ejecutiva, ostentando Unicamente la capacidad de acordar medidas
cautelares declarativas. De forma que el arbitro concluye su funcion dictando el laudo,
necesitando el apoyo de la jurisdiccion en los casos de ejecucion forzosa (Art. 44 LA!?),

4. LA MEDIACION COMO GRAN ALTERNATIVA

4.1 Directiva 2008/52/CE, primeros pasos en el reconocimiento de la mediacion

La Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008,
sobre ciertos aspectos de la mediacidn en asuntos civiles y mercantiles (en adelante, “la
Directiva™) constituyd una verdadera declaracion de intenciones y un gran paso en el
fomento de la mediacion entre los Estados Miembros. Se erige como la pieza angular de
la regulacién europea en materia de solucion extrajurisdiccional y se emplea como base
para promover y alentar el uso de la mediacion entre los Estados Miembros'*3. En este
sentido, la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles
incorpora al Derecho espafiol la Directiva con el objetivo de establecer progresivamente
procedimientos y sistemas complementarios a la via judicial'**. De hecho, a pesar del
impulso que ha sufrido la mediacion en las Gltimas décadas en Espafia, no fue hasta la
aprobacion de esta regulacién en 2012 cuando obtuvimos, por primera vez, un marco

normativo en esta materia.

La Directiva establece unas normas minimas para fomentar el mejor acceso a la justicia,
lo que implica que la ciudadania tenga acceso no solo a los tribunales, sino también a
otros métodos alternativos de solucion de conflictos como, por ejemplo, la mediacion.
Las disposiciones de esta regulacion Unicamente se refieren a los procedimientos de
mediacion en conflictos transfronterizos, sin embargo, el propio preambulo de la

Directiva recoge la posibilidad de que los Estados Miembros apliquen las disposiciones

11 (Comisidn de las Comunidades Europeas 2002, 6) En efecto, el Libro Verde establece que el arbitraje
guarda una mayor similitud con el procedimiento judicial que con los métodos alternativos de conflictos,
fundamentandose en que el objetivo del laudo arbitral es sustituir a la sentencia judicial.

112 Art. 44 LA: “La ejecucion forzosa de los laudos se regira por lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento
Civil y en este titulo”.

113 (Torre Sustaeta 2021) Asi lo resefia Marfa Victoria Torre Sustaeta en su articulo relativo a la mediacion
obligatoria.

114 (Hinojosa Segovia s.f.) Rafael Hinojosa Segovia, recuerda la importancia de la Directiva dado que actud
como base y fundamento para elaborar la normativa espafiola concerniente a la mediacion.
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en el ejercicio de su derecho interno!®, En ese marco, la regulacion espafiola va mas alla
del contenido recogido en la Directiva europea conformando un régimen general

116

aplicable a toda mediacion que tenga lugar en Espafia**°. Ahora bien, circunscrita al

ambito de los asuntos civiles y mercantiles, ya sea nacional o transfronterizal?’.

En atencion a la exposicién de motivos recogida en la Directiva, para que la mediacion
funcione, basta con que se regulen tres ejes que conforman los pilares esenciales que

garantizan la eficacia de la institucion. Estas bases son**8:

I.  Asegurar la confianza y reserva de lo intercambiado por las partes en el
procedimiento de mediacion circunscribiendo todo lo documentado a dicho

ambito, siempre que los intervinientes no dispongan otra cosa.

Il.  El intento de alcanzar un acuerdo no debe perjudicar los derechos y facultades de
los intervinientes. Es decir, debe asegurarse que la mediacion no se utiliza con
fines dilatorios y perjudiciales a través de la correcta regulacion de las normas de

plazos y efectos suspensivos.

I1l.  Finalmente, debe reconocerse el caracter ejecutivo de los acuerdos alcanzados a
través de la mediacion para aquellos casos en los que lo pactado no se cumpla

voluntariamente.

En definitiva, si bien la regulacion de nuestra legislacion relativa a la mediacion va méas
alla de lo requerido por la Directiva, esta normativa europea expone claramente cuales
son los tres pilares fundamentales que deben regir las bases de esta institucion, otorgando
suma importancia a los principios mencionados y estableciéndolos como sustento para la

regulacion posterior que efectten los Estados Miembros.

4.2 A qué nos referimos cuando hablamos de mediacion
La mediacion es un método colaborativo y autocompositivo de resolucion de conflictos,

un instrumento mediante el cual se busca conciliar intereses enfrentados, facilitando el

115 | a Directiva (Punto 8): “Las disposiciones de la presente Directiva solo se refieren a los procedimientos
de mediacion en litigios transfronterizos, pero nada debe impedir que los Estados miembros apliquen dichas
disposiciones también a procedimientos de mediacion de cardcter nacional”.

116 Asf lo recoge el preambulo de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles
(Referencia: BOE-A-2012-9112).

17 (1. Sanchez 2012)

118 E] punto 16 de la exposicion de motivos de la Directiva recoge los pilares fundamentales que deben regir
en la regulacion de la institucion de la mediacién en todo Estado Miembro.
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consenso cuando existen inclinaciones disparest!®. A tal efecto, las partes toman sus
propias decisiones de manera libre y voluntaria apoyandose en la ayuda que les
proporciona el mediador, entendido como tercero neutral que acerca las posturas, sin
intervenir en la decision a través de propuestas o recomendaciones!?. Se trata de un
mecanismo que se utiliza cuando las partes por si mismas no son capaces de llegar a un
consenso a través de la negociacion'?l. En este sentido, las partes eligen de comin
acuerdo a una tercera persona neutral que ejercera la funcion del mediador, cuyo papel
radica en explorar los intereses de los sujetos, permitiendo que se comuniquen de una
forma constructiva para encontrar una solucion dialogada'??. Es importante recordar que,
a diferencia del arbitraje o la jurisdiccion, el mediador no impone una solucion al

conflicto, actuando Unicamente como canal de comunicacion entre las partes.

La mediacion, actualmente, se encuentra regulada en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles (en adelante, LM). El régimen que contiene
esta regulacion se basa en la flexibilidad y el respeto a la autonomia de las partes,
estableciendo como principios rectores la voluntariedad y la intervencion de un mediador.
Ahora bien, esta norma no pretende incluir toda la variedad de la mediacion, sino
simplemente, establecer sus bases con el fin de favorecer este método complementario de
resolucion de conflictos?®, Por su parte, el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre,
desarrolla determinados aspectos de la LM, limitandose a regular los requisitos minimos

de la formacién del mediador?*.

La figura del mediador se asienta como la pieza principal de este mecanismo, pudiendo

utilizar medidas integradoras, persuasivas e incluso disuasorias para alcanzar el acuerdo

119 (Sigtienza Lopez 2020) Asi define la mediacion Julio Sigtienza Lépez en su articulo relativo a la
mediacién en asuntos y civiles y mercantiles y el derecho fundamental a ser tutelado judicialmente de forma
efectiva.

120 En atencion a la definicion de la mediacién cabe hacer referencia al art. 3.a de la Directiva:
“«Mediacion»: un procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o denominacion, en el que dos 0 mas
partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucion de su
litigio con la ayuda de un mediador”.

121 (International Institute for Conflict Prevention and Resolution 2015) De hecho, el International Institute
for Conflict Prevention & Resolution define la mediacion como una negociacion asistida.

122 (San Cristobal Reales, Sistemas alternativos de resolucion de conflictos: negociacion, conciliacion,
mediacidn, arbitraje, en el ambito civil y mercantil 2013) Asi define Susana Cristobal la funcion del
mediador y la finalidad de su actuacion.

123 Asi lo expresa la exposicion de motivos de la propia LM. Para ampliar contenido vid. Ley 5/2012, de 6
de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (Referencia: BOE-A-2012-9112).

124 De este modo, lo recoge la exposicion de motivos del Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre.
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finalmente aprobado por los interesados'?®. De hecho, si se alcanzara un acuerdo sin la
intervencion de un tercero, no podriamos hablar de mediacion, nos encontrariamos ante
otra figural?®. Por tanto, el mediador se erige como un sujeto necesario en esta técnica de
resolucion de conflictos'?’. Esta figura se centra en resolver situaciones de bloqueo que
paralizan la resolucion del conflicto, alentando a las partes a acercar posturas a través de
una mejora de la comunicacion. ElI marco flexible que ofrece la LM, como aliciente para
favorecer el recurso a este mecanismo, permite que el mediador no se atenga unicamente
a los aspectos legales del conflicto, sino que ahonde en los intereses y preferencias de las
partes'?®. Esto deriva en que los sujetos en conflicto tengan la oportunidad de gestionar

su controversia en atencion a los beneficios que consideren més sustanciales.

La maxima expresion de la voluntad de las partes se refleja en el acuerdo que pone fin a
la mediacion. Si estas lo estiman conveniente, pueden elevar el acuerdo a escritura pablica
ante notario, de manera que se le otorgue efectos de titulo ejecutivo (art. 25.2 LM). Cabe
mencionar la posibilidad de que la mediacién tenga lugar una vez iniciado el proceso
judicial; en este caso, los interesados en consenso podran solicitar al tribunal la
homologacion del acuerdo en atencién a la LEC. En cualquier caso, el pacto no puede

ser contrario a derecho dado que, en ese caso, devendria nulo (6.3 CC'?° y 25.2 LM*%),

4.3 Principios informadores de la mediacion

Los principios informadores tienen su base en la legislacion europea, estatal y autonémica
relativa a la mediacién y se conforman por las notas esenciales que distinguen la
mediacion de otras figuras afines. Por tanto, se componen de caracteristicas sustanciales
a partir de las que se debe desarrollar la mediacion y que dotan a este procedimiento de

una singular naturaleza juridica!®. De modo que la verdadera importancia de los

125 (San Cristébal Reales, Sistemas alternativos de resolucién de conflictos: negociacién, conciliacion,
mediacion, arbitraje, en el ambito civil y mercantil 2013)

126 (Lopez-Barajas Perea 2012)

127 (Barona Vilar, Integracion de la mediacion en el moderno concepto de "Acces to Justice": Luces y
sombras en Europa 2014) Asi lo reconoce Silvia Barona Vilar.

128 (San Cristébal Reales, Sistemas alternativos de resolucién de conflictos: negociacién, conciliacion,
mediacidn, arbitraje, en el &mbito civil y mercantil 2013)

129 Art. 6.3 CC: “Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno
derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion”.

130 Art. 25.2 LM: “Para llevar a cabo la elevacion a escritura plblica del acuerdo de mediacion, el notario
verificara el cumplimiento de los requisitos exigidos en esta Ley y que su contenido no es contrario a
Derecho”.

181 (Martinez Pallarés 2020, 382) José Martinez Pallarés recuerda en su tesis doctoral relativa a los sistemas
alternativos de resolucién de conflictos, la importancia de los principios informadores de la mediacion, en
tanto que definen la esencia de la propia institucion.

34



¢Ha llegado el momento de modernizar la justicia? COVID-19, la gran oportunidad de la mediacién

principios informadores radica en que definen la estructura que otorga esencia a este

procedimiento®??,

Resulta innegable el valor de una clara definicion de los principios dado que constituyen
una suerte de garantias minimas que inciden en el posterior desarrollo de la institucion de
la mediacion. En este trabajo vamos a seguir la clasificacion recogida en la LM como

base para definir los principios informadores.
I.  Lamediacion es un procedimiento voluntario y de libre disposicion

La voluntariedad se instaura como uno de los ejes principales de la mediacion'®. A tal
efecto, aunque en algunas jurisdicciones se recomiende fehacientemente su uso, o incluso
se establezca su caracter obligatorio como requisito de procedibilidad, nunca se podra
obligar a las partes a alcanzar un acuerdo. Asi lo establece el art. 6 LM3* afirmando, no
solo el caracter voluntario del mecanismo sino también, que nadie esta obligado a
mantenerse en el procedimiento de mediacion ni a concluir un acuerdo. El legislador
espafol ha acogido el principio de voluntariedad en su sentido mas amplio, haciendo
mencion en el mismo predAmbulo de la LM a la libre disposicién de las partes. Del mismo
modo, la voluntariedad de la Mediacién se recoge en la Recomendacion R (98) 1 del
Comité de ministros a los Estados miembros sobre mediacion familiar®®, en el Libro

Verde'*® y, en la Directival®’. Mas adelante profundizaremos en la voluntariedad de la

182 (Sigiienza Lépez 2020) En contraposicion, Julio Sigiienza Lépez considera que, si analizamos con
detenimiento los “principios informadores”, salvo la confidencialidad, el resto, no dejan de ser
recomendaciones que guian la actuacién del mediador y que, por tanto, no participan del desarrollo de la
esencia Unica que conforma la mediacion.

133 (Lépez-Barajas Perea 2012) En este sentido se pronuncia Inmaculada Lépez-Barajas afirmando que son
muchos los expertos que valoran positivamente la apuesta por la voluntariedad como principio esencial.
134 Art. 6 LM: “1. La mediacién es voluntaria; 2. Cuando exista un pacto por escrito que exprese el
compromiso de someter a mediacion las controversias surgidas o que puedan surgir, se debera intentar el
procedimiento pactado de buena fe, antes de acudir a la jurisdiccion o a otra solucion extrajudicial. Dicha
clausula surtira estos efectos incluso cuando la controversia verse sobre la validez o existencia del contrato
en el que conste; 3. Nadie esta obligado a mantenerse en el procedimiento de mediacion ni a concluir un
acuerdo”.

135 E| segundo principio recogido en la Recomendacion R (98) 1 del Comité de ministros a los Estados
miembros sobre mediacion familiar relativo a la organizacion de la mediacion, insta a los Estados Miembros
a regular la voluntariedad de la institucion. En este sentido, apunta: “La mediacion, no debe, en principio,
ser obligatoria”.

1% (Comision de las Comunidades Europeas 2002) El pronunciamiento de la CCE en torno a la
obligatoriedad de la mediacién dispone: “Habitualmente, los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros establecen que las ADR mantengan su caracter facultativo, bien que las partes acepten la
propuesta de un juez o que una de las partes tome la iniciativa y la otra la acepte”.

187 La Directiva 208/52/CE regula la mediacién como un procedimiento voluntario, cuya organizacion y
terminacion depende directamente de las partes, siendo estas las responsables del funcionamiento de este
mecanismo.
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mediacion y en su acogida en los regimenes de obligatoriedad mitigada de la mediacion

y su constitucionalidad?3,
Il.  La mediacion consta de un caracter privado y confidencial

La confidencialidad se erige como pilar fundamental de la mediacion. Su objetivo es
especialmente pragmatico, buscando mejorar la comunicacion entre las partes, logrando
que estas revelen sus intereses y beneficios de forma mas sincera debido al caracter
reservado que se le otorga a la institucion!®. En este sentido, el procedimiento de
mediacion y la documentacion utilizada en el mismo revisten un caracter confidencial
que se extiende al mediador y a todas las partes intervinientes en el procedimiento. Por
ello, tanto el dialogo que tiene lugar en las sesiones de mediacién, como las sesiones
privadas mantenidas entre uno de los sujetos y el mediador, en ausencia de la otra parte,
tendran caracter confidencial'®®. Ademas, el incumplimiento del deber de
confidencialidad genera responsabilidad en los términos establecidos por el ordenamiento
juridico*!. Reviste especial importancia, que nada de lo dicho, hecho o escrito en las
sesiones de mediacion podra ser utilizado en procedimientos judiciales posteriores#?. A
tal efecto, la confidencialidad de la mediacion y de su contenido impide que los
mediadores o las partes involucradas en el procedimiento estén obligados a declarar sobre
la informacion derivada de un procedimiento de mediacion. Se establece para los
mediadores un régimen semejante al previsto para los abogados, que estan sujetos a la

obligacion de secreto profesional*3,

138 Para ampliar informacion relativa a la obligatoriedad de la mediacion vid. el apartado 6.2 de este trabajo.
139 (Barona Vilar, Integracion de la mediacion en el moderno concepto de "Acces to Justice": Luces y
sombras en Europa 2014) Silvia Barona Vilar recoge el principio de confidencialidad como un pilar
fundamental de la mediacion.

140 (International Institute for Conflict Prevention and Resolution 2015) El International Institute for
Conflict Prevention and Resolution menciona las principales notas definitorias que rigen la institucion de
la mediacion.

141 Art. 9.3 LM: “La infraccion del deber de confidencialidad generara responsabilidad en los términos
previstos en el ordenamiento juridico”.

142 Art. 9.2 LM: “La confidencialidad de la mediacion y de su contenido impide que los mediadores o las
personas que participen en el procedimiento de mediacion estén obligados a declarar o aportar
documentacién en un procedimiento judicial o en un arbitraje sobre la informacién y documentacién
derivada de un procedimiento de mediacion o relacionada con el mismo, excepto:

a) Cuando las partes de manera expresa y por escrito les dispensen del deber de confidencialidad.

b) Cuando, mediante resolucion judicial motivada, sea solicitada por los jueces del orden jurisdiccional
penal”.

143 (Lo6pez-Barajas Perea 2012) En este sentido se pronuncia Inmaculada Lopez-Barajas en su articulo
relativo a la efectividad de la justicia.
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El principio de confidencialidad se recoge en toda la normativa reguladora de la
mediacion. Asi, podemos destacar la Recomendacion R (98) 1 del Comité de Ministros'#4,
la Recomendacion 2001/310/CE de 4 de abril**®, el Libro Verde sobre modalidades
alternativas de solucién de conflictos'®® e incluso la Directiva'*’. Todas ellas se
pronuncian en el mismo sentido, considerando esencial que la mediacion se rija por un
criterio de reserva que afecte, no solo a las partes, sino también al mediador y a todos los
intervinientes en el procedimiento“®, Concretamente, el Libro Verde hace hincapié en la
importancia de este principio, resefiando que la confidencialidad se instaura como
condicion “sine qua non” para el buen funcionamiento de la mediacion, dado que tiene
una influencia muy positiva en la comunicacion de las partes, contribuyendo a garantizar
la franqueza durante el procedimiento. Esto deriva, a su vez, en que la confidencialidad
sea uno de los principales motivos que inciden en que los sujetos en conflicto acudan a

este mecanismo y no a otro*°.

En definitiva, este factor y no otro, es el que convierte a la mediacion en la opcion idonea
para enfrentar los conflictos de caracter comercial en los que, en caso de optar por un
mecanismo de carécter publico, las alegaciones y el resultado podrian incidir en la

reputacion de la compariia®®.

IV. Neutralidad del mediador

144 La Recomendacion R (98) 1 del Comité de Ministros establece en el epigrafe relativo a los procesos de
mediacion que, salvo acuerdo de las partes, las discusiones que tienen lugar durante la mediacion revestiran
un caréacter confidencial, impidiendo de esta forma su uso posterior.

145 Recomendacién 2001/310/CE de 4 de abril (punto 15): “En funcion de la organizacion del
procedimiento, la informacion que faciliten las partes deberd ser confidencial, a no ser que éstas hayan dado
expresamente su acuerdo para que no sea asi”.

146 (Comision de las Comunidades Europeas 2002) El Libro Verde recuerda que, en muchas ocasiones, las
partes recurren a la mediacion porque consideran esencial que la informacion intercambiada durante el
procedimiento, tanto de manera oral como escrita, quede bajo reserva.

147 Art. 7 la Directiva: “Dado que la mediacién debe efectuarse de manera que se preserve la
confidencialidad, los Estados miembros garantizaran, salvo acuerdo contrario de las partes, que ni los
mediadores ni las personas que participan en la administracion del procedimiento de mediacion estén
obligados a declarar, en un proceso judicial civil o mercantil o en un arbitraje, sobre la informacién derivada
de un procedimiento de mediacion o relacionada con dicho proceso”. Se incluyen excepciones como: el
respeto al orden publico o que sea necesario el conocimiento del contenido del acuerdo de mediacion para
ejecutar su cumplimiento.

148 salvo la Directiva que, a pesar de la relevancia que otorga al principio de confidencialidad, no lo
considera aplicable a las partes en conflicto.

149 (Comision de las Comunidades Europeas 2002)

150 (Lopez-Barajas Perea 2012) Inmaculada Lopez-Barajas recuerda que, en muchos casos, a los
empresarios no les interesa acudir a los tribunales de justicia, dado que saldrian a la luz las actuaciones
judiciales como consecuencia de la publicidad propia de este sistema, lo que podria afectar a su prestigio.
La mediacion evita la publicidad de la disputa dado el caracter confidencial que se impone a todos los
participantes del procedimiento, evitando de esta forma el riesgo que supone la via jurisdiccional.
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En palabras de la RAE, alguien neutral es aquel que no participa de ninguna de las
opciones en conflicto y que, por tanto, no toma parte. El art. 8 LM establece que las
actuaciones de mediacion se desarrollaran de forma que permitan a las partes alcanzar un
acuerdo por si mismas. A tal efecto, el principio de neutralidad vela por el protagonismo
de las partes impidiendo que el mediador se posicione en lo que acontece. De forma que
la neutralidad hace referencia a la relacion entre el mediador y el resultado del
procedimiento, e implica que son los propios intervinientes los que deben alcanzar una
solucién por si mismos, evitando imponer una decision respecto del resultado del
procedimiento, dado que carece de la potestad de emitir ordenes de naturaleza

obligatoria®®?,

En definitiva, los mediadores deben actuar como meros facilitadores de la comunicacion
entre los interesados velando porque estos dispongan del asesoramiento suficiente para
alcanzar el consenso. La doctrina difiere en cuanto al nivel de injerencia permitido a fin
de no desnaturalizar la neutralidad del mediador. En este sentido, una corriente de
pensamiento considera que la posicion activa del mediador no contempla la posibilidad
de realizar propuestas a las partes, dado que quedaria desdibujado el protagonismo que
esta institucion les confiere®2. En contraposicion, hay quienes apoyan un papel mas
activo del mediador, pudiendo presentar soluciones o propuestas cuando el debate alcance
un punto muerto. La exposicion de motivos de la LM se pronuncia en esta direccion
invocando una intervencion activa y orientada a la solucion de controversias por las

partes®®3,
V. Laigualdad de las partes e imparcialidad de los mediadores

El art. 7 LM garantiza que las partes intervengan en igualdad de oportunidades en el
procedimiento de mediacion sin que su postura pueda verse perjudicada por las
injerencias del mediador'®. En este sentido, el mediador debe permanecer imparcial sin

favorecer los intereses de ninguna de las partes, permitiendo que exista equilibrio entre

151 (Corella 'y Arias 2015)

152 (Martinez Pallarés 2020, 407) José Ignacio Martinez Pallarés marca los limites que permiten flexibilizar
la aplicacion de la institucion de la mediacion sin perder la esencia que la caracteriza.

153 «“En la intervencién de un mediador, del que se pretende una intervencion activa orientada a la solucién
de la controversia por las propias partes” vid. Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles (BOE-A-2012-9112).

154 Art. 7 LM: “En el procedimiento de mediacion se garantizara que las partes intervengan con plena
igualdad de oportunidades, manteniendo el equilibrio entre sus posiciones y el respeto hacia los puntos de
vista por ellas expresados, sin que el mediador pueda actuar en perjuicio o interés de cualquiera de ellas.”
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sus posiciones y respecto hacia las opiniones expresadas por cada uno de los sujetos
intervinientes!®, El concepto de imparcialidad no es facilmente distinguible del principio
de neutralidad, llegando a confundirse en muchas ocasiones. Sin embargo, la neutralidad
de la figura gira en torno a la participacion del mediador en el debate debiendo mostrar
una actitud equidistante, mientras que la imparcialidad radica en la necesidad de que
ambas partes participen en igualdad de condiciones, sin mostrar preferencia por una de

ellast®s,

De acuerdo a la regulacién europea, tanto la Directiva, como la Recomendacién de la
Comision, de 4 de abril de 2001, reconocen la imparcialidad como nota esencial de la
institucion de la mediacion. La Comision apunta a la necesidad de que se garantice este
principio de forma que las partes confien en la equidad®®’. Como colofén, la mencionada
Recomendacién fija una guia de actuacion en aras de garantizar la imparcialidad del
mediador'®®, En relacion a nuestra legislacion, de cara a garantizar la imparcialidad, el
art. 13 LM regula la actuacion del mediador estableciendo la obligatoriedad de que antes
de iniciar el procedimiento de mediacion o de continuar con el mismo, este revele
cualquier circunstancia que pueda afectar a su imparcialidad o bien generar un conflicto

de interés’®®,

En definitiva, la imparcialidad es una exigencia elemental que deriva de la funcion del
mediador y que tiene como objetivo crear un clima adecuado para que las propias partes

puedan llegar a un acuerdo. En este sentido, la conducta activa del mediador como

155 (Lopez-Barajas Perea 2012) Inmaculada Lopez-Barajas se pronuncia en este sentido, sefialando que,
segln la doctrina, el mediador no tiene como finalidad determinar quien pierde y quien gana, sino lograr
que exista un equilibrio entre las partes.

1%6 (Barona Vilar, Integracion de la mediacion en el moderno concepto de "Acces to Justice": Luces y
sombras en Europa 2014) Silvia Barona Vilar realiza una diferenciacién entre ambos términos
estableciendo que, en la legislacion actual, se requiere que el mediador actle: con neutralidad, es decir,
manteniendo un trato equidistante respecto de ambas partes y, de manera acorde a la imparcialidad, es decir,
sin mostrar preferencia por una de las partes.

157 Recomendacién de la Comision de 4 de abril de 2001 relativa a los principios aplicables a los érganos
extrajudiciales de resolucion consensual de litigios en materia de consumo (Punto 10): “Debe garantizarse
la imparcialidad de los procedimientos de resolucion de litigios para tener la certeza de que todas las partes
confian en su equidad. Independientemente de que sea responsable de la aplicacion del procedimiento de
resolucidn de litigios una persona o un grupo de personas, deberan adoptarse medidas que garanticen su
imparcialidad y competencia para que las partes puedan decidir con conocimiento de causa si aceptan el
procedimiento en cuestion”.

1%8 Vid. la Recomendacion de la Comision, de 4 de abril de 2001, relativa a los principios aplicables a los
organos extrajudiciales de resolucion consensual de litigios en materia de consumo.

159 «“Tales circunstancias incluiran, en todo caso: todo tipo de relacion contractual o personal con una de las
partes, cualquier interés directo o indirecto que medie en el resultado y, que el mediador haya actuado a
favor o en contra de alguna de las partes en cualquier otra circunstancia, a salvo de la mediacion.” Para
ampliar informacion vid. el art. 13 LM.
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facilitador nunca puede derivar en el perjuicio de una de las partes o en beneficio de la
otra, debiendo evitarse situaciones de conflicto que puedan suscitar la duda sobre su

imparcialidad.

4.4 Ventajas de la mediacion frente a la jurisdiccion

En vista de que su practica presenta indudables ventajas, la institucion de la mediacion
no ha dejado de expandirse, tanto geograficamente, como en los distintos &mbitos de las
relaciones sociales. Es indiscutible que la mediacion busca el equilibrio entre los intereses
de los participantes y también de la propia comunidad, estableciendo puentes entre el
Estado y los ciudadanos a través de una via privada de resolucion de conflictos®®. A tal
efecto, los tribunales tampoco se han mantenido al margen, siendo cada vez mas los
miembros de la carrera judicial que abogan por la implantacion de la misma en diversos
ambitos juridicos, dada la posibilidad que confiere de llegar a soluciones menos
traumaticas para las partes. En este sentido, resulta muy esclarecedora la STS 324/2010,
de 2061,

Este mecanismo permite al ciudadano tratar la controversia desde una perspectiva de
comunicacion y negociacion inter partes en la que ambos interesados pueden salir
ganadores'®. Es en este momento cuando dejamos de lado la connotacion negativa del
conflicto y, por ende, cuando es posible tener alguna opcién de solucionarlo. En
consecuencia, la mediacion es particularmente eficaz cuando se lleva a cabo entre
personas 0 empresas entre las que existia un vinculo previo, ya sea familiar, laboral o de
cualquier tipo, puesto que esta institucion permite mantener la relacion a futuro®®3. Esto

se debe, por un lado, a la flexibilidad que caracteriza la institucion, dado que admite

160 (Rodrigues 2017) Asi lo expresa Catarina Rodrigues en su articulo relativo a “La mediacién. ¢Una
respuesta al nuevo paradigma del derecho?”

161 | a STS 324/2010, de 20 de mayo, establece que: “En todo caso, puede la mediacién, como modalidad
alternativa de solucidn de conflictos, llegar a soluciones menos traumaticas que el dilatado tiempo que se
invierte en el proceso y el acuerdo a que se llega siempre sera menos duro que la resolucion judicial que se
apoya exclusivamente en la razonada aplicacion de la norma juridica”. En este sentido se pronuncian
también las STS: 129/2010, de 5 de marzo, 527/2009, de 2 de julio, y 537/2009, de 3 de julio. Repositorio:
Vlex.

162 (Murciano Alvarez 2020) Acudir a un procedimiento de mediacion no implica dejar al presunto infractor
sin su correspondiente castigo, sino resolver el conflicto sin necesidad de acudir a los tribunales, impidiendo
que el problema se vuelva a repetir.

163 (Alastruey Gracia 2010, 14) Raquel Alastruey resefia la eficacia de la mediacion en aquellos casos en
los que se quiere mantener el vinculo constituido de forma previa a la discusion. Este mecanismo permite
a las partes alcanzar una solucién dialogada, lo que deriva en la posibilidad de mantener su relacion.
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soluciones moldeables y creativas imposibles de alcanzar en sede jurisdiccional®*y, por
otro lado, a la confidencialidad, uno de los principales motivos que lleva a los sujetos en
conflicto a decantarse por este sistema de resolucion de controversias. De hecho, la
confidencialidad no solo influye en la franqueza de las comunicaciones entre las partest®®,
sino que, ademas, convierte a la mediacion en un método idéneo para aquellos asuntos

sobre los que las partes quieran mantener una especial reserva'®®,

Otra ventaja de la mediacion es su sencillez frente al proceso judicial. Es decir, la
mediacion se configura de tal forma que aporta un marco flexible, dialogado y
responsable a través del cual las partes pueden canalizar los conflictos alcanzando una
solucion no solo compartida, sino que, de otra forma, seria mas dificil de alcanzar dadas
las limitaciones del proceso judicial'®’. En esta misma linea, la mediacion también agiliza
el acceso a un acuerdo negociado®®®. A tal efecto, el art. 20 LM*®° instaura la brevedad de
este mecanismo estableciendo que habra de concentrarse en el minimo ndmero de
sesiones posible. Por ende, dada su corta duracion, la mediacion es mucho mas barata que
el recurso a la via contenciosa, sin olvidar la evasion de los costes adheridos al sistema

judicialt’,

164 (Loépez-Barajas Perea 2012) En este sentido se pronuncia Inmaculada Lopez-Barajas resefiando la
importancia de la flexibilidad de las soluciones en la mediacion, permitiendo alcanzar consensos que
difieren en funcion de los beneficios e intereses de las partes.

165 para ampliar contenido vid. supra apartado 5.3.2 de este trabajo relativo a la confidencialidad.

166 (Vallejo Pérez 2020) Gemma Vallejo recoge la confidencialidad como punto esencial entre las ventajas
de esta institucion.

167 (Pérez Marcos 2020) Esther Pérez Marcos insiste en la conveniencia de la promocion de la mediacion
haciendo alusion a ventajas, tales como: la posibilidad de encontrar una solucion mas adecuada, el
mantenimiento de las relaciones personales y la atenuacion de la sobrejudicializacién a la que nos
enfrentamos.

168 1hid. EI Parlamento Europeo elaboré un estudio comparativo sobre la aplicacion de la Directiva en los
distintos Estados Miembros que concluy6 con cifras, tales como: el tiempo medio de duracién de un proceso
judicial en la Unién Europea es de 566 dias frente a los 212,8 dias en procesos de mediacion. En este sentido
se pronuncia también el Banco Mundial sefialando que la mediacion se demuestra cinco veces mas rapida,
ya que, acudiendo a esta institucién, la media de resolucion del conflicto se sitlia en 88 dias frente a los 548
dias que requiere la via jurisdiccional vid. (Ruiz Catro 2013).

189 Art. 20 LM: “La duracion del procedimiento de mediacion sera lo mas breve posible y sus actuaciones
se concentraran en el minimo ndmero de sesiones”.

170 (Murciano 2014) Gema Murciano recuerda los costes inherentes a la jurisdiccion. La via judicial para la
mayor parte de la sociedad implica construir una buena defensa técnica conformada por abogados,
procuradores e incluso peritos lo que incide directamente en el coste de la resolucion de la controversia.
Ademas, ir acompafiado de una buena asistencia juridica no garantiza ganar, por lo que, los tribunales nos
mantienen expuestos a una condena en costas en funcién de su veredicto. El Parlamento Europeo, en su
estudio relativo a la aplicacion de en los Estados Miembros, también hace referencia al ahorro de costes
que supone la mediacion para las partes, reflejandolo en datos mas concretos: el coste medio de un proceso
judicial gira en torno a los 9.179€, mientras que el de un proceso de mediacion no supera los 6.124,7€. Para
ampliar contenido vid. (Pérez Moriones 2019). Asimismo, Segin datos del Banco Mundial, la mediacién
resulta un 76% mas barata que la justicia ordinaria vid. (Ruiz Catro 2013). A pesar de las divergencias en
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En la mediacion, el que toma la decision final no es un tercero que desconoce las
dimensiones del conflicto, sino que son las propias partes las que lo resuelven,
controlando en todo momento el resultado del mismo, algo que no sucede en un juicio,
donde los intervinientes deben someterse a las indicaciones de un juez!’t. De este modo,
el modelo de mediacion se fundamenta en la libertad de decision de las partes, quienes
construyen el proceso en atencion a sus necesidades e intereses de acuerdo a la

flexibilidad que otorga este mecanismol’?,

Ambas partes se convierten en las
protagonistas!’®, lo cual incide en la tasa de cumplimiento de los pactos alcanzados en
mediacion!’®. De forma general, estos acuerdos tienen un indice de cumplimiento
voluntario del 98%*", lo que, a su vez, refleja la satisfaccion de los interesadost’® y

permite que el acuerdo alcanzado se perpetue en el tiempo®”’.

Ademaés de las ventajas que presenta en torno a la confidencialidad, rapidez y ahorro de
costes, entre otras, con la inclusion de la mediacion como forma alternativa y
complementaria a la judicial, tenemos la oportunidad de paliar la disfuncionalidad de la
Administracion de Justicia tradicional. Por eso defendemos su aplicacién coadyuvante,
puesto que, con el incremento de la aplicacion de la mediacion, solamente llegarian al
Poder Judicial aquellos casos que, por sus dimensiones o caracter indisponible,

Unicamente puedan ser resueltos por un tribunal. En este sentido, el colapso de los

las cifras, queda patente que el procedimiento de mediacién supone un ahorro en costes para las partes
frente a la gravosa via contenciosa.

171 (Redaccion Diario Juridico 2021) Resulta de especial importancia recordar que una de las principales
ventajas de la mediacion reside en que nunca pierdes el control sobre el resultado, mientras que, una vez
haya tenido lugar la litispendencia en la via contenciosa, la resolucion del conflicto quedard,
exclusivamente, en manos del juez. Gemma Murciano mantiene la misma linea de pensamiento vid.
(Murciano 2014)

172 (Vallejo Pérez 2020) Gemma Vallejo recuerda la autonomia de las partes recogida como principio
esencial de este mecanismo de solucién alternativa de conflictos.

173 (Barona Vilar, Integracion de la mediacion en el moderno concepto de "Acces to Justice": Luces y
sombras en Europa 2014) Silvia Barona destaca la importancia de la voluntariedad de la mediacién que
incide, no solo en el cumplimiento de los acuerdos, sino que favorece el acercamiento de las partes.

174 (Martinez Pallarés 2020) José Ignacio Martinez Pallarés invoca la afirmacion que efectda en este sentido
Marta Gonzalo Quiroga. Este autor sefiala que, en base a numerosos estudios, no solo es mas probable que
el acuerdo efectuado en la mediaciéon se cumpla voluntariamente, sino que, ademas, permite en gran
medida, que las partes preserven una relacién amistosa.

175 (1. Sanchez 2012) En este sentido se pronuncia Juan Antonio Ruiz, experto en mediacién y abogado de
Cuatrecasas, Goncalves y Pereira.

176 (vallejo Pérez 2020) Gemma Vallejo hace referencia a la satisfaccion de las partes en el procedimiento
de mediacion en su articulo relativo a “Los sistemas de solucion de diferencias frente a la crisis del COVID-
19”. Destaca como punto de inflexién en la satisfaccion de los sujetos que la solucidn se alcance mediante
consenso.

17 1bid. El consentimiento de las partes implicadas en el acuerdo incide en que su cumplimiento se perpetue
en el tiempo.
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juzgados se veria aminorado®’®, la calidad de la justicia se rescataria y, con ello, la
satisfaccion de la ciudadania cansada de un sistema que no es capaz de responder a sus
necesidades. El exministro de Justicia, Juan Carlos Campo, valoraba en 380 millones de
euros el ahorro que supondria en la Administracion de Justicia que 1 de cada 4 casos se

resolvieran a través de la mediaciént’.

En definitiva, la mediacion permite alcanzar soluciones faciles, eficaces y practicas,
manteniendo las relaciones subyacentes y sin perder el control sobre el final del litigio.
Comporta una vision diversa de los conflictos, donde no hay ni un ganador ni un perdedor,
caracterizandose por la satisfaccion de la ciudadania, la mayor confianza en la justicia,
los menores costes y la disminucion de la litigiosidad, entre otros aspectos®®. Sabiendo

esto, ¢por qué la mediacion no acaba de despegar?

Pues bien, parece que no basta con enunciar las bondades de la mediacién una tras otras
como lleva haciéndose desde hace afios. La Administracion de Justicia debe tomar
medidas®®, especialmente porque la lentitud de la via contenciosa se esta convirtiendo en
un verdadero obstaculo!®, La pandemia nos esta confiriendo una oportunidad que no
debemos desaprovechar, la de configurar la mediacion como el método de resolucion de
conflictos por excelencia, cambiando, asi, el paradigma que rodea el sistema de justicia

actual.

4.5 Los frenos de la mediacion
Pese a los esfuerzos para fomentar el uso de la mediacion, lo cierto es que sigue habiendo
barreras que dificultan su verdadera instauracion como, por ejemplo, la falta de

178 1bid. Gemma Vallejo anota como ventaja inherente a la mediacion, la descongestion de los tribunales
que produciria el uso sistematico de la misma, liberando la via contenciosa de aquellos asuntos que no
requieren de judicializacion.

179 (1zaguirre Fernandez 2020) Javier Izaguirre especifica que, si 1 de cada 4 procedimientos civiles se
resolviera a través de las vias extrajurisdiccionales, no solo se descongestionarian los tribunales en mas de
medio millén de procedimientos, sino que, ademas, se recanalizarian alrededor de 380 millones de euros
que podrian dirigirse a la mejora sustancial del sistema publico. Maria Petronela Popiuc se apoya en estos
datos para conferir un impulso a la mediacion y a los ADR, en general. Para ampliar contenido vid.
(Petronela Popiuc 2021). Alberto Camas destaca las esperanzas puestas en la configuracion de los métodos
alternativos de solucion de conflictos apoyandose, también, en los datos emanados de Juan Carlos Campo
vid. (Camas 2021)

180 (Barona Vilar, Integracion de la mediacion en el moderno concepto de "Acces to Justice": Luces y
sombras en Europa 2014)

181 (Vallejo Pérez 2020) Posteriormente, ahondaremos en los planes de la Administracién de Justicia
encaminados en esta direccion. Instituciones como CJPJ, GEMME, CGAE Yy tantas otras, coinciden en la
necesidad de proliferar la institucion de la mediacién para favorecer el dinamismo de la justicia. Para
ampliar informacion al respecto vid. los apartados 6,7 y 8 de este trabajo.

182 (Salvador 2021) La congestion judicial se ha agravado hasta tal punto que los juzgados de Sevilla estan
sefialando juicios para dentro de 51 meses dada la carga de trabajo a la que se estan viendo sometidos.
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reconocimiento profesional, retribucion adecuada o la infinita oposicion al cambio desde
el ambito juridico y no juridico®. En este epigrafe, vamos a centrarnos en el analisis de
los principales frenos que dificultan el establecimiento de la mediacién como via

extrajurisdiccional potencial.
I.  La cultura del conflicto.

En el sistema procesal espafiol, la mediacion ha sido poco utilizada, probablemente por
el poco arraigo de este mecanismo, tanto en nuestra sociedad, como entre los distintos
operadores juridicos®*, lo que dificulta que esta practica pueda competir con una forma

de concebir el conflicto que lleva muchas décadas inmersa en nuestra cultura.

Se ha dado el mensaje a los ciudadanos de que la forma de proceder ante una controversia
consiste en acudir a un tribunal para que un juez determine la solucion®®. Por tanto,
asumimos que, en caso de sufrir un desacuerdo, la Unica via de éxito posible se encuentra
en la jurisdiccion, dejando sin contemplar opciones que, en funcién del caso, podrian
resultar significativamente mas adecuadas. La mediacion parte de la base contraria,
consagrandose como una forma de devolver a los ciudadanos la posibilidad de gestionar
sus propios conflictos, rompiendo, asi, con la tradicion que nos acompafia. Por tanto, nos
encontramos ante un momento de cambio en el que, frente a una larga e histdrica cultura
litigiosa, poco a poco, se intenta dar paso a una nueva concepcion de la justicia, a través
de la instauraciéon de técnicas méas favorables a la gestion pacifica de los conflictos,

teniendo que superar los obstaculos de la cultura juridica que nos precede®®.

No debemos olvidar que la mediacion no es una disciplina nueva. Hace ya muchos afios
que se ha consagrado como forma efectiva y pacifica de resolucion de conflictos. Sin
embargo, a diferencia de otros paises en los que claramente se puede apreciar una
promocion de la cultura que esta institucion promueve, en el nuestro no termina de
afianzarse. La realidad es que ha habido muchos proyectos piloto que auguraban la

instauracién de la mediacién y que finalmente, no han conseguido dar el golpe definitivo.

183 (Petronela Popiuc 2021)

184 (Nuriez Ojeda 2009) En este sentido se pronuncia Rall Ndfiez Ojeda en su publicacion relativa a “La
negociacién, mediacion y conciliacién como métodos alternativos de solucién de controversias™.

185 (Farré Jaques 2014) Laura Farré Jaques recoge las intervenciones de Pascual Ortufio en relacion a los
métodos extrajurisdiccionales de resolucion de conflictos en su articulo: “La mediacion devuelve a los
ciudadanos la posibilidad de gestionar sus propios conflictos”.

186 (Barona Vilar, Integracion de la mediacion en el moderno concepto de "Acces to Justice": Luces y
sombras en Europa 2014) Silvia Barona apunta que nos estamos adentrando en otra forma de concebir el
acceso a la justicia.
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En este sentido, son de destacar las apreciaciones llevadas a cabo por la Comision en el
informe relativo a la aplicacion de la Directiva, en el que evidencia las dificultades
generadas en los distintos Estados Miembros a causa de la falta de cultura de mediacion
que incide en el funcionamiento practico de la institucion®. Por consiguiente,
necesitamos una apuesta mas fuerte, plasmada en un trazado legislativo, que implante,
definitivamente y no con caracter temporal, la mediacion como forma de concebir el
conflicto!®. A este respecto se pronuncia el Ministerio de Justicia, encontrando en las

medidas legislativas de indole procesal una posible solucion eficaz a largo plazo™®°.
Il.  Desconocimiento.

El desconocimiento que entrafia esta via de resolucion de conflictos incide en el lento
desarrollo de la misma. Cuando hablamos de desconocimiento no nos referimos
unicamente a la ignorancia de los ciudadanos en general, sino también, de los propios
profesionales cuya funcion radica en la gestion de los conflictos, quienes no han recibido

una formacioén relativa a los ADR en la facultad de derecho.

A tal efecto, las herramientas que tenemos incorporadas los abogados se orientan a
conseguir que la contraparte se rinda'®®. En otras palabras, las técnicas de formacion que
recibimos no se centran en el dialogo y la cooperacion, sino en el anhelo de ganar sin
realizar concesiones. Asimismo, los profesionales del derecho percibimos erréneamente
que la instauracion de la mediacion como opcidn real para la ciudadania puede derivar en
el perjuicio de la profesion. Sin embargo, debemos recordar que el asesoramiento juridico
es necesario en ambas vias de resolucién de conflictos, teniendo que definirse el papel
del abogado en uno y otro caso®®?.

Por el momento y por desgracia, la mediacion continia siendo una institucion

desconocida, lo que actta como freno sobre la misma, dado que no le permite demostrar

187 (Ministerio de Justicia s.f.) En este sentido se pronuncia el Ministerio de Justicia en la exposicion de
motivos del Anteproyecto de Ley de Impulso a la Mediacion. Concretamente, incide en que la mediacion
en Espafia se encuentra obstaculizada por una cultura ajena a esta forma de resolucién de conflictos,
impidiendo esto, que demuestre su operatividad como via complementaria a la judicial.

188 (Pérez Marcos 2020) Asi lo expone Esther Pérez Marcos en su articulo relativo a los “Métodos
alternativos de resolucién de conflictos en tiempos de COVID-19: la gran oportunidad de la mediacion”.
189 para ampliar informacion vid. (Ministerio de Justicia s.f.)

190 (Farré Jaques 2014) Para ampliar contenido vid. el apartado 2.1 de este trabajo relativo a la congestion
judicial y aumento de la litigiosidad en el ambito privado.

191 (Barron Lopez 2021) Carmen Barrén recuerda la importancia de la asistencia juridica en las vias
extrajurisdiccionales de resolucion de conflictos.
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su operatividad y eficacia'®?. En definitiva, mientras la abogacia no perciba que existen
dos vias de resolucién de conflictos diferentes, la contenciosa y la complementaria, y

asesoren a sus clientes en este sentido, la mediacion no se implantara.
I1l.  Falta de divulgacion.

La falta de divulgacion de la mediacion es uno de los principales motivos que frena su
progreso. En los ultimos afios, hemos presenciado un intento de la potenciacion de este
procedimiento a través de la creacion de instituciones como, la Asociacion para la
Promocidén de la Mediacién a Espafia (APME) vy, de la constitucion de programas de
formacion en todo el territorio®®®. Sin embargo, todas las medidas de fomento que se han
ido desplegando a lo largo de los afios no parecen suficientes para dar el Gltimo empujon

a la mediacion.

Resulta evidente que, ni desde las instituciones que rigen la mediacion ni desde los
propios profesionales que gestionan esta practica se estan satisfaciendo las dudas de la
ciudadania al respecto, lo que podria ser una de las razones que impiden que la mediacién
se asiente en nuestra cultural®. Ciertamente, para avanzar en su instauracion resulta
necesaria la previa difusion y puesta en valor de este procedimiento, a fin de posicionarlo
como una verdadera alternativa a la via judicial’®. A fin de cuentas, es indudable la
importancia de contar con una gran campafia de difusion que permita dar a conocer este

método extrajurisdiccional de solucion de conflictos®®®.

Ademas, la falta de demanda que se puede apreciar en estos procedimientos tiene su
origen en que todavia no se han desarrollado servicios de mediacion con prestigio que
ofrezcan estas posibilidades!®’. El desconocimiento generalizado que acompafia a esta
practica deriva en que no sea facil encontrar instituciones de mediacion consolidadas. Por
ende, todo forma parte de la misma espiral. Aquellos profesionales que han querido

instruirse en mediacion han recibido una formacién eminentemente teérica dada la

192 (Ministerio de Justicia s.f.)

193 (Nufiez Ojeda 2009) Asi lo expone Raul NuGiiez Ojeda en su articulo relativo a “La negociacion,
mediacidn y conciliacion, como métodos alternativos a la solucién de controversias”.

194 (Murciano 2014) Gema Murciano recuerda la importancia de solventar las dudas de la ciudadania como
medio para conseguir la confianza en esta institucion.

195 (Barrén Lopez 2021)

196 (L. J. Sanchez 2020) En este sentido se pronuncia Ana Criado, presidenta de la Asociacién Madrilefia
de Mediadores.

197 (Farré Jaques 2014) Pascual Ortufio, magistrado de la seccion 122 de la Audiencia de Barcelona y
fundador de la seccion espafiola de GEMME recuerda los motivos que inciden en la falta de demanda de
esta institucion.
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escasez de practica, lo que repercute en que no haya profesionales experimentados en la

materia y en que la sociedad perciba la mediacion como una justicia de segunda.

Ya han pasado 10 afios desde la aprobacién de la LM y, no solo se ha avanzado poco,
sino que, ademas, aspectos de la regulacion como el Registro de Mediadores, siguen
siendo, a dia de hoy, objeto de criticas!®. Por tanto, para que tenga lugar la
implementacion efectiva de la mediacidn se requiere un cambio de cultura, fundamentado
en la cualificacion de las personas que ejerzan este procedimiento®®® y en la adecuada

regulacion del mismo.
IV. Desconfianza.

Ciertos autores consideran que el caracter privado que se le confiere a la mediacion incide
en la seguridad que percibimos los particulares, provocando que no confiemos en esta via
de resolucion de conflictos®®. Introducir la mediacion en el sistema publico de la
Administracion de Justicia tendria un impacto, no solo en la regulacion de la formacion
de los mediadores, sino también en las instituciones de mediacion en general,
ocasionando un mayor control sobre este procedimiento. Como resultado correriamos el
riesgo de obtener el efecto opuesto al esperado, despojando a la mediacién del caracter
flexible y de escasa burocratizacion que la acompafia y, por ende, diluyendo la esencia de

esta institucion.

Evidentemente, no es posible comparar un modelo estatal de resolucion de conflictos
histéricamente consagrado, con un modelo inexperto que tiene por delante de si un largo
camino todavia, especialmente hasta ganarse la confianza de los sujetos en conflicto?.
Ademas, se esta vendiendo la mediacion como una via para desatacar la justicia, sin
incidir en su valor afiadido, lo que deriva en que la ciudadania perciba la mediacion como

una justicia de segunda clase, solo para aquellos que no puedan sufragar un procedimiento

198 (L. J. Sanchez 2020) Luis Javier Sanchez opina que la propia norma fue poco atrevida con la regulacién
de la institucion, cometiendo errores como un Registro de Mediadores que no garantiza la calidad de los
profesionales, lo que incide directamente en el pausado desarrollo de este procedimiento.

199 (Barron Lopez 2021) En este sentido se pronuncia Carmen Barrdn recordandonos la importancia de una
adecuada cualificacion entre los profesionales que ejercen la mediacion, situando al mediador como piedra
angular de este mecanismo.

200 (Lépez-Barajas Perea 2012) Inmaculada Lopez-Barajas apunta en su articulo relativo a la efectividad de
la justicia, la opinién de Fernando Martin Diz, quién recomienda fehacientemente la instauracion de la
mediacién como sistema publico y no privado. Entre sus argumentos, también hace referencia a la
posibilidad de que se abaraten los costes de este procedimiento al dotarlo de un caracter publico. Para méas
informacion vid. (Diz 2011)

201 (Barona Vilar, Integracion de la mediacion en el moderno concepto de "Acces to Justice": Luces y
sombras en Europa 2014)
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judicial?®2, Sobre el particular, resulta fundamental para la potenciacion de la confianza
en la mediacion, la concienciacion publica, especialmente dotando a este instrumento de
un mayor reconocimiento institucional por parte de la Administracion de Justicia que sea
capaz de inspirar confianza al ciudadano. Para ello, debe llevarse a cabo una labor de
sensibilizacion, tanto a los diversos operadores juridicos, como a las partes enfrentadas,
para conseguir su implicacion en el procedimiento de mediacién y, asi, alcanzar su

instauracion efectiva.

Como consecuencia de todo ello, en los Gltimos afios se ha podido apreciar un inequivoco
impulso de la mediacién por parte del Ministerio de Justicia, a través de la adopcién de
anteproyectos legislativos, como el Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediacién
aprobado el 11 de enero de 2019, el Plan de Choque del CGPJ para la reactivacion tras el
estado de alarma aprobado el 16 de junio de 2020 y el Anteproyecto de Ley de medidas
de Eficiencia Procesal aprobado el pasado diciembre de 2020, que analizaremos a

continuaciéon?%,

5. ANTEPROYECTO DE LEY DE IMPULSO A LA MEDIACION
5.1 Propuesta

Estos dos ultimos afios, marcados por la crisis sanitaria y sus efectos, han repercutido
notablemente en la necesidad de elaborar planes de actuacion que permitan dotar a la
Administracion de Justicia de las herramientas necesarias para afrontar los retos
venideros. A tal efecto, los operadores juridicos tratan de establecer un plan de accion
que desemboque en la instauracién definitiva de los métodos extrajurisdiccionales de
conflictos como medio complementario a una justicia enferma a causa de la insostenible
carga de trabajo a la que se expone. Como fruto de esta incipiente necesidad, tenemos el
Anteproyecto de Ley de impulso a la mediacion (en adelante, ALIM), aprobado por el

Consejo de Ministros el 11 de enero de 2019.

Con esta norma se pretende la implantacion definitiva de la medicacion como figura
complementaria a la Administracion de Justicia, promoviendo la resolucién agil y

econdémica de los conflictos civiles y mercantiles, a través de la resolucion

202 (Murciano 2014) Gema Murciano recuerda la importancia de recoger los maltiples beneficios de la
mediacidn para promover su uso, en lugar de promocionarla como via de descongestion de los tribunales.
203 (Petronela Popiuc 2021) Maria Petronela Popiuc menciona los Anteproyectos publicados por el
Ministerio de Justicia ejemplificando las medidas adoptadas por los operadores juridicos para fomentar el
uso de la mediacidn.
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extrajurisdiccional de controversias. Del mismo modo, esta propuesta dirigida por la
ministra de Justicia tiene como finalidad reducir la carga de trabajo a la que se enfrentan
los operadores juridicos para lograr reducir los tiempos de respuesta que, actualmente,

atentan contra la obligacion de ofrecer un servicio de justicia efectivo?®.

La nota esencial mas relevante de esta propuesta, recogida en el articulo segundo que
modifica la LEC y la LM, reside en la sustitucion del modelo de mediacion vigente,
basado en el caracter exclusivamente voluntario, por el de “obligatoriedad mitigada”?%°.
A través de estas palabras, se compele a las partes a asistir a una sesion informativa de
mediacion y a una sesion de exploracion del conflicto en los seis meses previos a la
interposicion de la demanda instaurandose como requisito de procedibilidad en
determinadas materias tasadas?®®. Estas sesiones, pudiendo celebrarse en un Gnico acto,
seran conducidas por un mediador experto que persigue explorar con las partes una via
alternativa a la judicial, analizando el funcionamiento del procedimiento de mediacion de
forma clara y precisa y haciendo hincapié en los beneficios de este mecanismo frente a la
via judicial, especialmente en lo relativo a ahorro de costes y tiempo. Esta obligacion se
constituye como un presupuesto procesal necesario para acceder a la via judicial, sin
embargo, no supone la obligacién de someterse a un procedimiento de mediacién o de
alcanzar un acuerdo puesto que iria en contra del principio de voluntariedad que sustenta
esta institucion?’. Sobre el particular, dado el caracter previo de la obligatoriedad
mitigada, tampoco afecta a la tutela judicial efectiva relativa al acceso a los tribunales®®,
Por tanto, la obligatoriedad de acudir a un intento de mediacion busca permitir a las partes
abrir la mente a otra forma de resolucion de conflictos, que quiza, por desconocimiento o
desconfianza, no albergaban entre sus posibilidades. Esta propuesta ha adquirido un

caracter significativamente controvertido, protagonizando numerosos debates en atencion

204 (La Moncloa 2019) Asi lo recoge la nota informativa oficial publicada por La Moncloa en relacion al
ALIM.

205 (Ministerio de Justicia s.f.) La exposicién de motivos del ALIM recoge de forma resumida los cambios
gue promulga este texto juridico, destacando entre ellos, la imposicion de la obligatoriedad mitigada.

206 |_a obligacion de intentar la mediacion se extiende a los casos civiles mas comunes, como herencias,
pequefias reclamaciones de cantidad o asuntos de familia. Las materias concretas donde se establece este
requerimiento se recogen en la LM.

207 (Pérez Moriones 2019) En este sentido se pronuncia Ardnzazu Pérez en su articulo relativo a “El
Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediacién: en particular, la regulacion de la mediacion obligatoria
mitigada”.

208 1hid. Aranzazu Pérez recuerda que la obligatoriedad mitigada propuesta por el ALIM es coherente con
los criterios exigidos y protegidos por el principio a la tutela judicial efectiva y por la jurisprudencia
establecida por el TIUE al respecto. Para mas informacion vid. el apartado 9 de este trabajo.
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a su constitucionalidad y procedencia. Mas adelante ahondaremos en la

constitucionalidad de esta medida.

El Anteproyecto también incorpora una mediacion intrajudicial, a criterio del juez, como
expresion de la mediacion obligatoria mitigada. La derivacion judicial a mediacion tiene
lugar en la primera y segunda instancia de los procesos declarativos, en aquellos casos en
los que el juez determine que una solucidn extrajurisdiccional podria resultar mas
oportuna o satisfactoria para los litigantes?®. Ahora bien, siempre que no se hubiera
producido un intento de mediacion previo a la interposicion de la demanda?l?. Resulta
preciso destacar que la derivacién de un asunto a la mediacién intrajudicial, como su

propio nombre indica, no produce la suspension del curso del proceso judicial.

La propuesta aprobada por el Consejo de Ministros apuesta por una exhaustiva formacion
de los mediadores como medio para paliar los efectos del escaso reconocimiento
profesional de la institucion. Con este fin, en el plazo de un afio desde la publicacion de
esta Ley en el BOE, se impartira la asignatura de mediacion en las facultades de derecho
como disciplina obligatoria?!t, En este mismo sentido, se inaugura una excepcion a la
regla general de voluntariedad en la inscripcion en el Registro de Mediadores e Institucion
de Mediacion dependiente del Ministerio de Justicia y en los Registros habilitados a tal
fin por las Comunidades Auténomas?!2. De forma que los mediadores que participen en
aquellos procesos afectados por la exigencia del intento de mediacion, asi como en los
casos objeto de derivacion judicial, deberan inscribirse de forma previa en el Registro

correspondiente, como garantia de la especial cualificacion del mediador??,

En ambos casos, de acuerdo a la exposicion de motivos del ALIM, el objetivo perseguido

se configura en torno a lograr una solucion mas agil y efectiva®!4. A tal efecto, para lograr

209 Como novedad destacada, la mediacién por derivacion judicial integrada en el ALIM, conlleva la
introduccion de dos nuevos arts. en la LEC: 398 bis y 398 ter.

210 (Pérez Moriones 2019) Asimismo, ha de llamarse la atencion acerca de que, a diferencia de la mediacién
extrajudicial, la derivacion judicial a mediacion podra versar sobre cualquier materia. Ahora bien, siempre
que se traten de derechos disponibles para las partes.

211 (La Moncloa 2019)

212 (L. J. Sanchez 2020) Esta propuesta nace en respuesta a las numerosas criticas a la regulacion inicial de
la institucion, donde se configuraba un Registro de Mediadores que no garantizaba la calidad de los
profesionales.

213 (Pérez Moriones 2019) La exposicion de motivos del Anteproyecto establece la obligatoriedad del
registro en determinados casos tasados como forma de garantizar la cualificacion profesional de los
mediadores. Para este fin, los mediadores con ocasion de su inscripcion deberan presentar en el registro
acreditaciones, tales como: especialidad profesional y titulacion, formacion especifica en mediacion y
experiencia profesional, entre otros. Esta novedad

214 para mas informacion vid. la exposicion de motivos del Anteproyecto de Ley de Impulso a la Mediacion.
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un mejor funcionamiento de las medidas adoptadas, se incluyen modificaciones relativas
a las costas procesales, la confidencialidad de los actos y documentos y la posibilidad de
adoptar medidas cautelares en caso de pacto de mediacion, entre otras. Asimismo, se
introduce la mediacion entre las prestaciones cubiertas por la asistencia juridica gratuita
como forma de potenciar la mediacion a través de incentivos financieros que faciliten su

acceso?l,

En definitiva, el ALIM aborda la reforma desde varios frentes normativos: la LM, la LEC
y la Ley de Asistencia juridica gratuita?’; todo ello, en coherencia con el objetivo
perseguido por el texto normativo, en cuanto apuesta por la resolucion de controversias a
través de la mediacion, ya sea cuando las partes opten por este mecanismo directamente,
cuando la misma sea exigida como presupuesto procesal para la interposicion de la
demanda o resulte de la derivacion judicial. A este respecto, se crea una Comision de
Seguimiento del Impulso de la Mediacién como vigia del cumplimiento de la finalidad

perseguida y de las repercusiones de las medidas adoptadas en el ALIM.

A pesar de todas las modificaciones propuestas y del control establecido para que esta
regulacién tuviera el impacto deseado, el ALIM no ha pasado de ser un anteproyecto. En
este contexto, no son pocos los autores que reivindican la necesidad de retomar este
proyecto, que se ha visto paralizado, entre otros motivos, por las consecuencias que ha
traido consigo el COVID — 19?17,

5.2 La controvertida mediacion obligatoria

En definitiva, el Anteproyecto pretende la implantacion definitiva de la mediacion
mediante la imposicion de la misma como requisito de procedibilidad en determinadas
materias tasadas, circunscritas al ambito civil y mercantil. Como es sabido, esta propuesta
encuentra su razén de ser en entender la mediacién, no solo como un instrumento que

permite aligerar la carga de los tribunales, sino también como un medio capaz de propiciar

215 g articulo primero del Anteproyecto modifica la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita.

216 (Petronela Popiuc 2021)

217 |bid. Entre ellos, cabe destacar, en primer lugar, a Ana Cobos Pizarro quien recalca el gran avance que
supondria la aprobacién del ALIM, en su articulo titulado “Reflexiones sobre el Anteproyecto de Ley de
Impulso de la Mediacion”. Para méas informacidn vid. (Cobos Pizarro 2019). No es la Gnica que se pronuncia
en este sentido, Azparren, magistrado en excedencia, exvocal del CGPJ y especialista en mediacién, indica
que, en su opiniodn, la prioridad de esta legislatura deberia centrarse en retomar el ALIM vid. (L. J. Sanchez
2020). Asimismo, Maria Eugenia Gay, decana del Colegio de la Abogacia de Barcelona, apunta que resulta
imprescindible que en esta nueva legislatura se apruebe el ALIM vid. (L. J. Sanchez 2020).
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la tutela de los derechos e intereses legitimos?8. Ahora bien, este juicio se ha convertido
en la piedra angular de numerosos debates que ahondan, tanto en la constitucionalidad de
la medida, como en la puesta en duda de la eficacia de obligar a las partes a pasar por un

proceso de mediacion.

La mediacién obligatoria no es nueva en los paises vecinos, entre los cuales, Italia, por
ejemplo, ya tiene una lista de materias tasadas sobre las que es preceptivo acudir a una
sesion de mediacion previa interposicion de la demanda judicial. De hecho, fue Italia la
que despert6 el debate en torno a la constitucionalidad de la medida presentando una
cuestion prejudicial ante el TJUE. En este sentido, cabe destacar el pronunciamiento del
alto tribunal que reconoce la constitucionalidad de la mediacion obligatoria en cuanto
considera que es coherente con el principio de voluntariedad recogido en la Directiva?®.
A tal efecto, el TIUE aclaraba que el Derecho de la Unién Europea no se opone a una
normativa nacional que exija el recurso a la mediacion como requisito de procedibilidad,
siempre que respete el condicionante relativo al derecho de acceso a la tutela judicial.
Este requisito se refleja, no en la voluntad de las partes de acudir a este procedimiento,
sino en la libertad de las mismas de estructurarlo, organizarlo y abandonarlo cuando
estimen oportuno??°. Este y no otro, es el verdadero significado de la voluntariedad de la
mediacion atribuido por el derecho europeo??!. Por consiguiente, la medida que se
opondria al régimen voluntario de la institucion residiria en la obligacion de permanencia
en el procedimiento y en el sometimiento de las partes al deber de alcanzar un acuerdo??2.
En definitiva, en opinion del legislador europeo, cabe recurrir a la mediacion, no solo

cuando lo deseen los intervinientes, sino también cuando asi lo sugieran los érganos

218 (Torre Sustaeta 2021)

219 |_a Directiva (punto 14): “Nada de lo dispuesto en la presente Directiva debe afectar a la legislacion
nacional que haga obligatorio el uso de la mediacion o que la someta a incentivos o sanciones, siempre que
tal legislacion no impida a las partes el ejercicio de su derecho de acceso al sistema judicial.”

220 STJUE de 14 de junio de 2017, asunto C-75/16 (punto 50): “Como resulta del considerando 13 de la
Directiva 2008/52, el caracter voluntario de la mediacion reside, por tanto, no en la libertad de las partes de
recurrir 0 no a este proceso, sino en el hecho de que «las partes se responsabilizan de él y pueden organizarlo
como lo deseen y darlo por terminado en cualquier momento». Repositorio: InfoCuria Jurisprudencia.

Asi pues, lo que tiene importancia no es el caracter obligatorio o facultativo del sistema de mediacidn, sino
que se preserve el derecho de las partes de acceder al sistema judicial. Por tanto, el hecho de que una
normativa nacional, como la que es objeto del procedimiento principal, no s6lo haya establecido un
procedimiento de mediacidn extrajudicial, sino que, ademas, haya dispuesto la obligatoriedad de utilizarlo
con anterioridad al ejercicio de una accion judicial, no compromete la consecucién del objetivo de la
Directiva 2013/11”.

221 (Siglienza Lopez 2020) Asi lo recoge Julio Sigilenza en su articulo relativo a la “Mediacion en asuntos
civiles y mercantiles y derecho fundamental a ser tutelado judicialmente de forma efectiva”. José Ignacio
Martinez sigue la misma linea de pensamiento en su tesis doctoral. Para ampliar informacion vid. (Martinez
Pallarés 2020)

222 (Pérez Moriones 2019)
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jurisdiccionales o la normativa interna de un estado. En este sentido, se modula el art. 3.a

de la Directiva?®

que dispone que el procedimiento de mediacién puede ser iniciado por
las partes, instado por un tribunal o prescrito por el derecho de un Estado Miembro.
Ademaés de Italia, paises como Malta, Irlanda, Escocia o Francia ya han optado por la
obligatoriedad de la mediacion en sus distintas formas??*. No debemos olvidar que la
Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo emitio un informe en 2017 en el
que insta a los Estados Miembros a dar un paso mas en la potenciacion de la mediacion,

apremiando a los mismos para que intensifiquen sus esfuerzos en la materia??.

Por tanto, ¢Puede establecerse semejante prescripcién? Indudablemente. Ahora bien, una
cosa es que quepa la posibilidad de que el legislador establezca la obligacién de acudir a
una sesion informativa y otra, completamente distinta, es que sea aconsejable su
imposicion. Esta medida podria no tener los resultados esperados convirtiéndose en un
mero tramite que, en lugar de proliferar los conflictos canalizados en este procedimiento,
ralentice ain mas el sistema judicial, alcanzando una mayor burocratizacion del mismo.

En este contexto, encontramos dos corrientes doctrinales con opiniones contrapuestas.

No son pocos los autores que muestran ciertos reparos en lo que a la mediacion obligatoria
se refiere. Sus alegaciones se fundamentan en que el empleo de la mediacion es Util
cuando las partes acuden a la misma voluntariamente, dado que, si no desean someterse
a este procedimiento, el hecho de que se les fuerce a acudir a una sesion informativa no
parece gque vaya a derivar en multitud de pactos y la consecuente descongestion de los
tribunales??. Debemos tener en cuenta que la normativa establecida por el legislador no
garantiza el cumplimiento del objetivo pretendido, siendo la propia voluntad de las partes
la que delimitara, definitivamente, si la medida funciona o termina por conformar otra
etapa del proceso judicial, dificultando todavia méas el derecho de acceso a la justicia. En
este sentido, no debemos olvidar que esta no seria la primera vez que se impone el

requisito de procedibilidad previo a la demanda en la jurisdiccion espafiola®?’. Es decir, a

223 La Directiva (art. 3): “Este procedimiento puede ser iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un
organo jurisdiccional o prescrito por el Derecho de un Estado miembro.”

224 (Siglienza Ldpez 2020)

225 (Comision de Asuntos Juridicos 2017) Esta necesidad transmitida por el Parlamento Europeo se plasma
en la exposicion de motivos del informe relativo a la aplicacién de la Directiva.

226 (Barona Vilar, Integracion de la mediacion en el moderno concepto de "Acces to Justice™: Luces y
sombras en Europa 2014) Silvia Barona destaca la importancia de la voluntariedad de la mediacién que
incide, no solo en el cumplimiento de los acuerdos, sino que favorece el acercamiento de las partes. Para
ampliar contenido de otros autores a favor de esta opinion vid. (Banacloche Palao 2021)

227 (De la Oliva Santos 2011) En este sentido se pronuncia Andrés de la Oliva Santos en su articulo
denominado “mediacion y Justicia: Sintomas patologicos”, confiriendo a la medida un caracter poco

53



¢Ha llegado el momento de modernizar la justicia? COVID-19, la gran oportunidad de la mediacién

pesar de que la LM vigente no considere preceptiva la mediacion en ninguna de sus
vertientes, el ALIM preveia una mediacion obligatoria en las reclamaciones de cantidad
inferiores a 600 euros. Asimismo, antes de la entrada en vigor de la LJV, la conciliacion
preprocesal se regulaba en la propia LEC de 1881y se le otorgaba un caracter obligatorio
de procedibilidad de la demanda. El caracter poco novedoso de la propuesta a adoptar
deriva en la desconfianza de mas de un profesional, poniendo en duda la efectividad de

esta medida dada la infructuosa regulacion que nos precede®?,

A sensu contrario, hay quien piensa que la perspectiva adoptada por el Anteproyecto
supone un paso mas en la configuracion de la mediacion??®. Paso necesario, dado que tal
y como esta concebida la mediacion actualmente, precisa de un golpe de efecto que dote
a la institucion de la valia que merece. En este sentido, muchos profesionales aplauden la
mediacion obligatoria, resefiando que confiere a los ciudadanos la oportunidad de

230 Ademas, debemos tener en cuenta el reciente

descubrir una metodologia que ignoran
informe del Parlamento Europeo sobre la implantacion de la mediacién obligatoria en el
que se ha demostrado que este sistema es un generador de buenos resultados. Sus
conclusiones se basan especialmente en el caso de éxito italiano, en el que finalizan con
acuerdo mas de 200.000 mediaciones al afio. Es preciso recalcar que este incremento tuvo
lugar cuando se confirié a la mediacion un caracter de procedibilidad como requisito

previo a la formulacion de la demanda®. A diferencia de las cifras italianas, en Espafia

novedoso dada su reiteracion a lo largo de la historia de nuestra jurisdiccién. Asimismo, sefiala que no se
ha registrado cambio alguno en la cultura juridica espafiola que lleve a pensar que esta vez la medida
adoptada se va a tornar positiva o eficiente. En la misma opinion se sitia Alejandro Buendia sefialando que
se esté tratando de novedosa una medida que ya estuvo vigente en Espafia durante muchos afios, sin que la
misma tuviese eficacia alguna vid. (Buendia Canovas 2021) y para ampliar contenido en la misma corriente
doctrinal vid. (Banacloche Palao 2021)

228 (Alonso Furelos 2015) En este sentido, la STC 81/1992, de 28 de mayo, sefiala que: “Debido a la
circunstancia de que esta configuracion de la conciliacion como requisito previo de la demanda pronto se
revel6 como un trdmite dilatorio e ineficaz en la préctica, (...) la practica totalidad de los Cddigos
Procesales Civiles y Laborales europeos y, entre ellos, naturalmente los nuestros (a partir de la reforma
parcial a la L.E.C. de 1984 o de la nueva L.P.L. de 1990), decidieron derogar el caracter de presupuesto
procesal del acto de conciliacion”.

A este respecto, se pronuncia Silvia Barona apuntando que la conciliacion, histéricamente, se ha convertido
en un mero tramite necesario para iniciar el proceso, lo que ha derivado en la bisqueda de la mediacion
como método protagonista. Para mas informacion vid. (Barona Vilar, Integracion de la mediacion en el
moderno concepto de "Acces to Justice": Luces y sombras en Europa 2014). Para ampliar contenido de
otras fuentes en la misma linea de opinion vid. (Banacloche Palao 2021), (Buendia Canovas 2021)

229 (Cobos Pizarro 2019) Ana Cobos Pizarro expresa su opinion apuntando que el Anteproyecto supone un
gran avance en la instauracion de la mediacion.

230 (Pérez Marcos 2020) En este sentido se pronuncia Esther Pérez considerando la configuracion del
Anteproyecto una oportunidad para instaurar la mediacidn definitivamente. Aranzazu Pérez Moriones sigue
la misma linea de pensamiento, vislumbrando el caracter preceptivo de acudir a una sesion informativa de
mediacién como una oportunidad para el desarrollo de esta institucion vid. (Pérez Moriones 2019)

231 (Parlamento Europeo 2014)
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no llegamos a las 2.000 mediaciones anuales, situandonos a la cola de los paises

europeos?*2,

En definitiva, lo que queda claro es que debemos hacer algo. No podemos mantenernos a
la espera rezando para que la mediacion se instaure por “arte de magia”. Las cifras de
asuntos resueltos en mediacion en nuestra jurisdiccion son alarmantes. Es evidente que
momentos como el presente, de urgencia y completa excepcionalidad, abocan a la
creatividad para encontrar soluciones que permitan la supervivencia del sistema judicial.
Debido a ello, puede ser que nos encontramos en el momento adecuado para tomar cartas
en el asunto y aprobar la mediacion obligatoria. Ahora bien, sin animo de desacreditar los
esfuerzos del legislador, no basta con imponer medidas legislativas en aras de proliferar
la mediacion, sino que resulta necesaria la previa difusion y profesionalizacion de la
institucion para que esta pueda alcanzar una posicion complementaria al sistema judicial,

lejos de convertirse en un mero tramite preceptivo para acceder a los tribunales®®,

6. EL “PLAN DE CHOQUE EN LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
TRAS EL ESTADO DE ALARMA”

La crisis derivada del COVID-19 ha traido a colacion conflictos y situaciones inéditas
que situan a los tribunales en una posicion compleja y excepcional. Ante tal coyuntura, la
Comision Permanente del CGPJ ha elaborado un Plan de Choque de cara a la reanudacion
de la actividad judicial tras el levantamiento del estado de alarma en coherencia con la
Disposicion Adicional Decimonovena del Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo,
por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en el &ambito social y econémico
para hacer frente al COVID-19. La disposicion mencionada determina la aprobacién por
parte del Gobierno de un plan especifico de actuacion en el &mbito de los 6rdenes
jurisdiccionales social y contencioso-administrativo, asi como en el mercantil, con la

intencion de hacer frente a la coyuntura actual®®*. En definitiva, la razon de ser de este

232 (Herrera de las Heras 2017) Ramén Herrera analiza las ventajas que aportaria la mediacién obligatoria
mitigada a nuestro sistema judicial.

233 (Barron Lopez 2021) En este sentido se pronuncia Carmen Barrén en su articulo relativo al “Impulso
por las ADR, en especial por la mediacion, de un modelo de justicia plural”.

234 Disposicion adicional decimonovena relativa a la agilizacion procesal: “Una vez que se haya dejado sin
efecto la declaracion del estado de alarma y de las prorrogas del mismo que, en su caso, se hayan acordado
el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Justicia, aprobara a la mayor brevedad posible y en todo caso en
el plazo méaximo de 15 dias, un Plan de Actuacion para agilizar la actividad judicial en los érdenes
jurisdiccionales social y contencioso-administrativo, en como en el ambito de los Juzgados de lo mercantil
con la finalidad de contribuir al objetivo de una rapida recuperacion econdmica tras la superacién de la
crisis”.
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Plan de Choque y su instauracion en determinadas jurisdicciones concretas se debe al

235 Ahora bien, no se trata

previsible incremento de los asuntos litigiosos en estas materias
de solucionar ahora todos los problemas que aquejan a la Administracion de Justicia, sino
de mitigar las consecuencias de, por un lado, el previsible incremento de litigios una vez
reanudada la actividad judicial y, por otro lado, el retraso producido por la paralizacion

derivada del estado de alarma.

A tal efecto, el Plan de Choque se compone de numerosos ejes y dos fases de actuacion
destinadas a reactivar el sistema judicial tras el estado de alarma derivado del COVID-
19. Las medidas de autorrefuerzo y refuerzo externo se mantienen en ambas fases del
proyecto, variando Unicamente las jurisdicciones sobre las que intervienen. Por tanto, la
primera fase?*® del Plan de Choque prevé actuaciones en los dmbitos social y mercantil
en relacion a procedimientos declarativos en un lapso de tiempo de septiembre a
diciembre de 202027, mientras que la segunda fase prevé una extension a la jurisdiccion

contencioso-administrativa y a los 6rganos de segunda instancia.

En definitiva, esta propuesta aprobada por el pleno el 16 de junio de 2020, tiene como
finalidad paliar los efectos de la crisis sanitaria, evitando el colapso de la Administracién
de Justicia y agilizando aquellos asuntos urgentes que puedan incidir negativamente en la
recuperacion econémica o que afecten a grupos vulnerables?®. Para ello, se instauran
medidas que permiten proporcionar a los jueces y magistrados un escenario fiable de
actuacion que facilite el enfrentamiento a la enorme carga de trabajo a la que se exponen.
En este trabajo Unicamente atenderemos a las medidas que contemplen la solucidn
extrajurisdiccional de conflictos como meétodo de atenuacion de las dificultades

sobrevenidas.

Concretamente, el segundo punto del Plan de Choque recoge las medidas relativas a la

“solucion extrajudicial de conflictos” a fin de canalizar cada conflicto con el método mas

235 Asi lo recoge la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes complementarias en el &mbito social y econémico para hacer frente al COVID-
19.

2% (La Moncloa 2021) El Ministerio de Justicia destaca el esfuerzo extraordinario de los magistrados y
letrados en 2020 que, con ayuda de las medidas adoptadas por el Plan de Choque, han incrementado el
namero de juicios resueltos en circunstancias muy excepcionales como son las que nos ha impuesto la
pandemia. Hay que destacar la resolucion de mas de 110 procedimientos sociales por mes y érgano,
alcanzando, asi, los objetivos previstos.

237 (Expansién 2021)

238 (Comunicacién Poder Judicial 2020) Asi lo recoge la exposicion de motivos del documento que recoge
el “Plan de Choque del Consejo General del Poder Judicial para la reactivacion tras el estado de alarma”
aprobado por el pleno del CGPJ.
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idéneo. Para ello, el CGPJ propone un bloque de medidas tendentes a la implantacion de
los sistemas alternativos de resolucién de conflictos, especialmente la mediacion,
erigiéndose como figura central de la transformacion?3®. Estas modificaciones se recogen

en el Anexo de medidas del Plan de Choque del CGPJ y son?4:

I.  Mediacion intrajudicial desarrollada por un juez que no conozca del asunto. A
pesar de que en nuestra jurisdiccion pueda parecer una medida muy novedosa, la
mediacion intrajudicial ejecutada por un juez, la recoge y promueve la Directiva.
En este sentido, la Directiva se presenta aplicable en aquellos casos en los que el
Derecho nacional permita a un juez actuar como mediador, siempre que no sea
responsable ni del proceso judicial en cuestion, ni de ningln otro que presente una
vinculacion con el caso?!. El Plan de Choque prevé esta medida en los juicios
ordinarios del orden civil y se apoya en la idea de que un juez es el mejor
preparado, tanto por la habitualidad de los problemas, como por sus
conocimientos para consolidar el acuerdo entre las partes y tratar aquellos

conflictos que revistan una mayor complejidad®#2,

Il.  Mediacion obligatoria. La propuesta del CGPJ recoge la mediacion obligatoria en
aquellos asuntos vinculados a la normativa dictada a consecuencia del COVID-
19 cuando una de las partes sea aseguradora. La elaboracién de esta medida se
conforma por dos objetivos interrelacionados. Por un lado, se trata de que los
asuntos relacionados con la normativa del COVID-19 se examinen previamente
en un o6rgano de mediacion en interés de alcanzar una pronta solucién
extrajurisdiccional que cuente con efectos ejecutivos y, por otro lado, se insta a
las aseguradoras, operadores juridicos mas habituales en esta jurisdiccion, a

asumir la carga de trabajo a la que estan expuestos los tribunales. Por tanto, esta

239 (Pérez Marcos 2020) En este sentido se pronuncia Esther Pérez en su analisis relativo al “Plan de Choque
en la Administracion de Justicia tras el Estado de Alarma”.

240 E] Anexo de medidas del Plan de choque realiza un andlisis incluyendo datos, tales como: identificacion
de la medida, objetivo, colectivos afectados, andlisis del impacto etc. Para mas informacién vid.
(Comunicacién Poder Judicial 2020)

241 La Directiva (precepto 12): “La presente Directiva debe ser aplicable a los casos en que un 6rgano
jurisdiccional remite a las partes a la mediacién o en que la legislacién nacional prescribe la mediacion.
Debe asimismo ser aplicable, en la medida en que el Derecho nacional permita a un juez actuar como
mediador, a la mediacion llevada a cabo por un juez que no sea responsable de ningun proceso judicial
relacionado con la cuestion o cuestiones objeto del litigio”. Para ampliar contenido vid. la Directiva
2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008

242 (Pérez Marcos 2020)
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medida no solo busca agilizar la actuacion de la Administracién de Justicia, sino
también, trasladar a las aseguradoras la necesidad de promover los acuerdos

transaccionales previos al acceso a la jurisdiccion?®,

Ante esta propuesta es preciso destacar que, a pesar de que numerosos autores conciban
el Plan de Choque como un avance necesario en la instauracion de la mediacion, también
ha sido foco de numerosas criticas desde diversos sectores profesionales por las medidas
incorporadas®**. La desconfianza de los profesionales se consagra, especialmente, en
torno a la opinion de que la mediacion no deberia ser considerada como una herramienta
de descongestion en tiempos de COVID-19, sino que deberiamos dotarla de un caracter

definitivo y atemporal, recalcando sus bondades como institucion en si misma.

7. ANTEPROYECTO DE LEY DE MEDIDAS DE EFICIENCIA PROCESAL
DEL SERVICIO PUBLICO DE JUSTICIA

De forma complementaria a las medidas de refuerzo se estan impulsando también
soluciones en la normativa procesal, a través de la presentacion del Anteproyecto de Ley
de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Pablico de Justicia (en adelante, ALMEP)
aprobado por el Consejo de Ministros en diciembre de 2020. EI Anteproyecto constituye
un nuevo instrumento normativo enmarcado en la Estrategia Justicia 2030 y conectado
con el plan de recuperacion derivado de la emergencia sanitaria®® que sustituye al
caducado ALIM?*®, Quizas la omision de la jurisdiccion civil en el Plan de Choque
aprobado por el CGPJ venga motivada por la conviccion de que solo una reforma densa
y suficiente de la LM podra resolver la avalancha de acciones judiciales que acometen el

orden civil?*',

243 |bid.

24 (Hinojosa Segovia s.f.) Asi lo sefiala Rafael Hinojosa en su articulo relativo a “Los sistemas de solucion
extrajurisdiccional de conflictos como métodos adecuados para la Humanizacion de la Justicia”. En este
sentido, también se pronuncia Esther Pérez Marcos apuntando que la mediacion no puede ser considerada
como un remedio para un problema como el colapso de los juzgados en tiempos de COVID-19, sino que
deberia definirse como un bien a instaurar en cualquier circunstancia en si mismo. Para méas informacién
vid. (Pérez Marcos 2020)

245 (La Moncloa 2020) La Moncloa publica un comunicado relativo al Anteproyecto analizando los
objetivos, medidas y desafios que lo conforman.

246 (Galdos y Sanz 2021) Se trata de una nueva iniciativa que sigue la estela del Anteproyecto de Impulso
a la Mediacion.

247 (Magro Servet 2020) En este sentido se pronuncia Vicente Magro recordando que, desde un inicid, se
preveia que la jurisdiccion civil fuera una de las mas atascadas y, sin embargo, no fue incluida en la
regulacion urgente de medidas frente al COVID-19.
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El Anteproyecto se configura en tres ejes de transformacion: Medios adecuados de
solucion de controversias, reforma de las leyes procesales y reformas procesales para la
transformacion digital. EI objetivo principal de esta propuesta es hacer frente a las
insuficiencias estructurales que adolece desde hace décadas el sistema de justicia y que
han dificultado que preste un servicio satisfactorio a la ciudadania, partiendo de la
premisa de que los problemas cronicos que padece no tienen su origen en la falta de
recursos, sino en la escasa eficiencia de las soluciones que se han ido implantando para
fortalecer el sistema de justicia?*®. Por tanto, la finalidad de esta medida va mas alla de
superar la ralentizacion judicial derivada del COVID-19 o de desahogar el colapso de los
juzgados, sino que su instauracién se considera imprescindible para la consolidacién de
un servicio publico de justicia sostenible?*. Para ello, el Anteproyecto trata de introducir
medidas eficaces que no se degraden o terminen convirtiéndose en un mero asunto
burocratico que repercuta en una mayor ralentizacion del sistema procesal. Con estos
objetivos entre sus lineas el ALMEP aborda diferentes aspectos, destacando entre todos

ellos, el empleo de los ADR?,

En virtud de las medidas relativas a la regulacion de los ADR, el proyecto trata de
generalizar el recurso a los métodos extrajurisdiccionales de resolucion de conflictos para
facilitar la adopcion de acuerdos entre las partes sin necesidad de intervencién judicial en
los &mbitos civil y mercantil, sin perjuicio de que en el futuro puedan extenderse a las
demas jurisdicciones®!. La premisa principal de la que emana el objetivo del
Anteproyecto y que sirve como base para la adopcion de medidas en el ambito de los
ADR se recoge en la exposicién de motivos del Anteproyecto. EI Ministerio de Justicia
afirma que la justicia no se puede concebir Gnicamente como la administracion de la via
contenciosa, sino que forma parte de una funcion de servicio publico, albergando distintos

tipos de instituciones, promoviendo el dialogo social y fortaleciendo el papel que

248 (Comunicacién Poder Judicial 2021)

249 (La Moncloa 2020) Asi lo recoge el comunicado de La Moncloa.

20 (Camas 2021) Asi lo recoge Alberto Camas en su articulo denominado: “;Considera acertado la
obligacion de acudir al acuerdo extrajudicial antes de presentar una demanda?”’

251 (Expansion 2021)
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desempefian estos métodos adecuados?? en una sociedad democratica avanzada®2. Bajo
esta perspectiva se instaura la via negocial previa como requisito de procedibilidad para
la interposicion de la demanda, siendo necesaria la acreditacion del intento de encauzar
el desacuerdo. A diferencia del ALIM, que limitaba el requisito de procedibilidad al
intento de un procedimiento de mediacion, este texto contempla otras alternativas como,
por ejemplo, la actividad negocial entre abogados, la conciliacion privada, la oferta
vinculante confidencial o el sometimiento a la opinion del experto independiente, entre
otros?®*, Por tanto, en este caso, el legislador opta por ofrecer a la ciudadania un amplio
catdlogo de métodos extrajurisdiccionales a los que podran acudir las partes, siendo libres

de elegir el que mejor se adecue a sus necesidades?®.

Otro de los puntos importantes que sefiala La Moncloa en su comunicacion es que los
acuerdos alcanzados en sede extrajurisdiccional tendran exactamente la misma validez
que si el asunto hubiera sido resuelto por un juez?®®. En otras palabras, se les confiere
valor de cosa juzgada, imposibilitando a las partes presentar demanda posterior con el
mismo objeto. Ahora bien, para que el acuerdo tenga valor de titulo ejecutivo debera ser
elevado a escritura publica u homologado judicialmente cuando proceda.

En definitiva, el Anteproyecto puede suponer un gran avance en la consolidacion de los
métodos complementarios de resolucion de conflictos, lo que seguro derivaria en una
mejora de la calidad del servicio de publico de justicia. Sin embargo, se han presentado
ciertas reticencias a las medidas recogidas en la propuesta, destacando entre ellas, la
critica al abanico de posibilidades ofrecido para acreditar el requisito de procedibilidad

que acompaiia a la demanda®’ o que esta medida ya fue adoptada sin éxito en la antigua

252 E] ALMEP opta por sustituir “alternativos” o “complementarios” por “adecuados”, haciendo referencia
a que se celebran muchos litigios que, dada su naturaleza, serian perfectamente evitables. Por ello, atiende
al uso del término adecuado como guia que permita a la ciudadania optar por el método idéneo en cada
caso concreto.

253 No en vano, el proyecto de ley en su predmbulo establece que: “antes de entrar en el templo de la Justicia,
se ha de pasar por el tempo de la concordia”; erigiendo este principio como fomento de la negacion inter
partes.

25 (Petronela Popiuc 2021) Maria Petronela Popiuc realiza un analisis de las medidas previstas en el
ALMEP.

2% (Comunicacion Poder Judicial 2021) El Pleno del CGPJ aprueba en julio de 2021 el informe sobre el
ALMEP. Este informe recuerda que, en el &mbito de la jurisdiccion civil, la naturaleza de los conflictos es
muy diversa y que no todos son susceptibles de ser resueltos mediante la negociacion, pudiendo resultar
maés (til para su desarrollo e institucionalizacién, circunscribir la obligacién de acudir a esta via previa a
las materias concretas que asi lo requieran, estableciéndose el medio mas idéneo en cada caso.

2% (La Moncloa 2020) Asi lo sefiala La Moncloa en su exposicion relativa al Anteproyecto.

257 Cabe sefalar que colectivos como GEMME se han mostrado contrarios a la regulacion propuesta por el
Anteproyecto estableciendo que no debe diluirse la mediacion dentro del abanico de vias posibles de gestion
extrajurisdiccional, dado que la mediacién tiene su propio marco normativo a diferencia de otras figuras
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Ley 1/2000 que exigia la conciliacion previa como requisito de procedibilidad®®. Ante
semejantes divergencias en las opiniones de los profesionales, no queda mas que esperar
al pronunciamiento del Ministerio de Justicia y confiar en que, de una forma u otra, se
mantenga la idea de transformar una legislacion procesal desfasada y que, evidentemente,

no es suficiente.

8. CONCLUSIONES

Primera: La vision monopolistica de la jurisdiccion y la cultura del conflicto

En las sociedades occidentales, especialmente en nuestra legislacion, percibimos los
conflictos desde la perspectiva de la confrontacién. Esta cultura que envuelve las
controversias influye desastrosamente en el funcionamiento de la Administracion de
Justicia derivando en el colapso de los juzgados, incapaces de responder a la demanda
social de justicia. Los tribunales se han configurado como Unica via de éxito posible,
trasladando a los ciudadanos la creencia de que toda controversia ha de someterse al
criterio de un juez con el fin de que este determine una solucién. En este contexto,
debemos paliar la cultura del conflicto que nos precede recordando a la ciudadania que la
gestion pacifica de los conflictos existe y que, en muchas ocasiones, puede resultar mucho
mas adecuada y satisfactoria. Esto nos permitira concebir la justicia desde otra
perspectiva, lejos del abuso de los tribunales y permitiendo la incorporacion de técnicas
mas favorables que devuelvan a los agentes en conflicto la posibilidad de gestionar sus
propias dificultades.

Segunda: Efectos de la Congestion judicial derivada del COVID-19

Los efectos del COVID-19 han sido devastadores. La Administracion de Justicia también
sufrié un confinamiento a su manera, asumiendo la paralizacién de los casos no urgentes
y la suspension de plazos procesales, lo cual, lejos de suponer un alivio para la ya
colapsada via judicial, ha provocado un repunte posterior de la litigiosidad a consecuencia
de la dilacién producida. A esto hay que sumarle, el aumento de la litigiosidad en el

recogidas en la propuesta que carecen de garantias o procedimientos previstos. Para ampliar contenido vid.
(Grupo Europeo de Magistrados por la Mediacién (GEMME) 2021)

28 (Buendia Canovas 2021) Alejandro Buendia Canovas critica la instauracion de esta medida aludiendo a
la famosa frase: “Quién no conoce la historia esta condenado a repetirla”. En su opinion, la medida que
trata de implantar el Anteproyecto tratdndola de novedosa, no deja ser una repeticion de la regulacién
recogida en la ley procesal anterior a la actual, Ley 1/2000, que exigia como requisito de procedibilidad la
conciliacién previa, medida que no funciono dado que acogi6 un caracter burocratico y de mero tramite
que acabo por suprimirse. En este mismo hilo de opinion se posiciona Julio Banacloche analizando
citricamente las medidas pretendidas por el Anteproyecto vid. (Banacloche Palao 2021)
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ambito privado derivado de la convivencia forzada en la que nos ha sumido el estado de
alarma. Ante esta situacion, las cifras de colapso y de aumento de la litigiosidad se
presentan insostenibles, resultando en una Administracion de Justicia disfuncional
necesitada de un cambio. Mirandolo desde una perspectiva de optimismo, la explosion de
la litigacion derivada de la emergencia sanitaria ha traido a colacién la busqueda de
sistemas alternativos de resolucion de conflictos que permitan canalizar la demanda de
justicia a la que se exponen los operadores juridicos. En este escenario solo nos queda
recurrir a otras vias de acceso a la justicia que permitan satisfacer esa demanda que tanto

apremia en la situacion extraordinaria que estamos viviendo.
Tercera: Una justicia deshumanizada

La emergencia sanitaria ha supuesto un golpe muy duro para los operadores juridicos. Sin
embargo, no podemos achacar las carencias del sistema judicial a los agravios derivados
de la pandemia puesto que deviene innegable que nuestra Administracion de Justicia lleva
sufriendo grandes deficiencias mucho méas tiempo. Somos participes de un proceso de
deshumanizacion de la justicia que, siendo cada vez més lenta y burocrética, se aleja a
pasos agigantados de las garantias reconocidas por la Constitucion, haciendo cada vez
mas notoria la distancia existente entre la justicia recibida y la merecida y, revelando las
carencias del sistema judicial. En este contexto, debemos cambiar la concepcion de los
tribunales, estableciéndolos como medida extraordinaria y no habitual. Para alcanzar esta
meta, debe generalizarse el empleo de los métodos alternativos de resoluciéon de
conflictos teniendo como resultado la externalizacion de la justicia. De esta forma,
solamente llegarian al Poder Judicial aquellos casos que, por sus dimensiones o caracter
indisponible, precisen de un pronunciamiento judicial, rescatandose de esta forma la

calidad y la eficiencia del servicio publico de justicia.
Cuarta: La inauguracion de los ADR

Desde hace afios, se ha visto en los métodos alternativos de resolucion de conflictos una
oportunidad para establecer una via complementaria al poder judicial. No obstante, no ha
sido hasta la crisis sanitaria cuando han empezado a concebirse como una opcion real
para la ciudadania. La finalidad de estos metodos radica en devolver a los ciudadanos la
gestién de sus propios conflictos, consiguiendo soluciones mas satisfactorias y adaptadas
al caso, sin necesidad de acudir a la via contenciosa. Estos mecanismos se configuran en

torno a la cooperacion de las partes y su protagonismo, instaurando la autonomia de la
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voluntad como pieza esencial para la resolucion adecuada de los conflictos. A tal efecto,
la implantacion definitiva de los ADR podria suponer un cambio de mirada en lo que a la
percepcion del conflicto se refiere, empezando a considerar la posibilidad de que ambas

partes salgan beneficiadas y renunciando a los tribunales como derecho absoluto.
Quinta: La constitucionalidad de los ADR

No existe contradiccion alguna entre, la exclusividad de la potestad jurisdiccional
otorgada a los tribunales y la voluntad de las partes de acudir a los métodos
extrajurisdiccionales de resolucion de conflictos en materias de caracter disponible,
siendo estos perfectamente compatibles con el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva. Por tanto, estos mecanismos alternativos se presentan como otra forma de hacer
justicia integrada en la misma finalidad de resolver conflictos entre particulares. A decir
verdad, la eficacia del sistema judicial depende en gran medida de su capacidad de
integracion de otros métodos complementarios de acceso a la justicia. En este sentido, la
integracién de los ADR como sistema coadyuvante a los operadores juridicos permitiria
dotar a la Administracion de Justicia de una mayor calidad. No solo por la descongestion
que tendria lugar como consecuencia del establecimiento de medidas alternativas, sino
por la posibilidad de conferir a la ciudadania mas de una opcién que no residan,

Unicamente, en los tribunales.
Sexta: La mediacion como gran alternativa

La mediacién es un método colaborativo y autocompositivo de resolucion de conflictos
que permite a las partes tomar sus decisiones de manera libre y voluntaria apoyandose en
la ayuda que les proporciona el mediador, entendido como tercero neutral que acerca las
posturas sin intervenir en la decision final. Este método de resolucion de conflictos,
fundamentado en la primacia de las partes y en su libertad para configurar el
procedimiento de la forma que estimen conveniente, estd adquiriendo una gran
importancia a nivel europeo. Ya en 2008, la Directiva constituy0 una verdadera
declaracion de intenciones y un gran paso en el fomento de la mediacion. Afios despues,
la Comision Europea sigue instando a los Estados Miembros a reforzar su regulacion
relativa a la mediacion, dando un paso mas en su potenciacion, como método alternativo
estrella. En definitiva, dados los buenos resultados que ha presentado la implantacion de

la mediacion en los paises vecinos, esta institucion se configura como el método
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alternativo de solucion de conflictos por excelencia, erigiéndose como eje principal de la

transformacion de la justicia espafiola.
Séptima: Ventajas frente a la via contenciosa

La mediacion permite al ciudadano tratar la controversia desde una perspectiva de
comunicacion y negociacion inter partes, dejando de lado la connotacidn negativa que
atribuimos al conflicto. En este sentido, permite alcanzar soluciones féciles, eficaces y
préacticas, manteniendo las relaciones subyacentes y sin perder el control sobre el final del
litigio. En definitiva, presenta ventajas en torno a la confidencialidad, rapidez, ahorro de
costes y sencillez, entre otras, confiriendo a los intervinientes la posibilidad de solucionar

de una forma pacifica los conflictos que les atafien, sin necesidad de intervencién judicial.
Octava: Las barreras de nuestro sistema judicial

Ya han pasado 10 afios desde la aprobacién de la LM vy esta no termina de despegar.
Parece gque la mera enunciacion de sus bondades no alcanza, interponiéndose en su
potenciacion factores como, por ejemplo, la falta de reconocimiento profesional,
retribucion adecuada o la oposicion al cambio desde el &mbito juridico y no juridico. La
cultura que nos precede, el desconocimiento, la desconfianza y la falta de divulgacion
inciden muy negativamente en el afianzamiento de la institucion. En este contexto, la
pandemia nos esta confiriendo una oportunidad Unica, la de configurar la mediacién como
el método de resolucién de conflictos por excelencia, cambiando asi el paradigma que
rodea el sistema de justicia actual. Por consiguiente, necesitamos una apuesta mas fuerte,
plasmada en un trazado legislativo que implante definitivamente la mediacion como
forma de concebir el conflicto, acompafiada de una labor de difusion y concienciacién

publica que dote a esta institucion del reconocimiento que merece.
Novena: Propdsitos de la Administracién de Justicia

Estos dos ultimos afios, marcados por la crisis sanitaria y sus efectos, han repercutido
firmemente en la necesidad de elaborar planes de actuacion que permitan dotar a la
Administracion de Justicia de las herramientas necesarias para afrontar los retos
venideros. A tal efecto, los operadores juridicos tratan de establecer un plan de accion
que desemboque en la instauracion definitiva de los métodos extrajurisdiccionales de
conflictos como medio complementario a una justicia enferma a causa de la insostenible

carga de trabajo a la que se expone. Como fruto de esta incipiente necesidad, hemos
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contemplado el desarrollo de tres proyectos piloto: el ALIM (caducado), el Plan de
Choque de la Administracion de Justiciay el ALMEP. En definitiva, la finalidad de estas
propuestas reside en, por un lado, superar los efectos derivados de la emergencia sanitaria
y, por otro lado, hacer frente a las insuficiencias estructurales que adolece desde hace
décadas el sistema de justicia, introduciendo para ello, medidas que no se degraden con

el paso del tiempo y que configuren un servicio publico de justicia efectivo.
Décima: La constitucionalidad de la mediacion obligatoria

La mediacion obligatoria mitigada ha formado parte de méas de una propuesta legislativa
en los Gltimos afios, conformando una medida recurrente situada en el punto de mira de
numerosos debates. Esta propuesta encuentra su razon de ser en entender la mediacion,
no solo como un instrumento que permite aligerar la carga de los tribunales, sino también
como un medio capaz de propiciar la tutela de los derechos e intereses legitimos,
instaurando la mediacién como requisito de procedibilidad previo a la interposicién de la
demanda. El legislador europeo determina que recurrir a la mediacién, no solo cuando lo
deseen los intervinientes, sino también, cuando asi lo sugieran los drganos
jurisdiccionales o la normativa interna de un estado, no solo es acorde al principio de
voluntariedad que rige la mediacion, sino que, ademas, colabora en el fomento de la
institucion. En este sentido, quizds nos encontremos en el momento adecuado para
instaurar esta vertiente de la mediacion y, acompafiando la propuesta legislativa de
campanas de difusion y concienciacién publica, dar a la institucion ese ultimo empujén

gue tanto necesita para instaurarse definitivamente.
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