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ExTrRACTO

Ademas de la tutela que proporciona el sistema judicial como mecanismo para la resolucion
de conflictos de los derechos de los ciudadanos, existen otros métodos alternativos (Alternative
Dispute Resolution) basados en la autonomia de la voluntad. Debido a su relevancia practica, asi
como al impulso y al apoyo con que el legislador ha dotado a esta figura (tras la aprobacién de la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles, y su desarrollo mediante
el Real Decreto 980/2013), este trabajo de investigacion tiene por objeto analizar las principales
ventajas de la mediacion frente a los procedimientos judiciales en el &mbito de la tutela civil y
mercantil. A estos efectos, se detallaran particularmente las caracteristicas de ambos sistemas de
resolucién de conflictos para demostrar que la mediacién puede ser un mecanismo coadyuvante
para devolver eficacia y eficiencia a la tutela judicial efectiva. Nuestro sistema judicial necesita
de otros mecanismos alternativos para la resolucion de conflictos, entre otros motivos, por la
dilacion en la resolucion de litigios, el elevado niimero de revocaciones de resoluciones tras los
recursos o las deficiencias en la ejecucion de las resoluciones judiciales.
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ABSTRACT

In addition to the justice system as a mechanism for resolving conflicts of rights of citizens, there
are other alternative methods (Alternative Dispute Resolution) based on autonomy.

Because of its practical relevance and the support that the legislature has given to this figure (with
the approval of the Act 5/2012 July 6 about Mediation in civil and commercial matters, and its
implementing regulations, as approved by Royal Decree 980/2013), the purpose of this article is to
analyze the main advantages of Mediation compared to Civil and Commercial Legal Proceedings.
For this purpose, the characteristics of both systems of conflict resolution will be analyzed to
show that Mediation can be a contributing mechanism to achieve effective judicial protection.
The Spanish judicial system needs other mechanisms of alternative dispute resolution, among
other reasons, due to the delay in the resolution of disputes, the high number of revocations
resolutions in appeal decision or deficiencies in the enforcement of judgments.

Keywords: mediation and alternative dispute resolution.

6 REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 185 (junio 2016) — Pags. 5-32

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Sumario

E E. Monterroso Casado La mediacion frente a los procedimientos judiciales civiles y mercantiles

Sumario

1. Introduccién

2. Panoramica historica y sociologica de la mediaciéon como estrategia para la resolucion de
conflictos

3. Laadopcién de métodos no judiciales de resolucién de conflictos
4. Laaplicacion de los ADR en los procedimientos judiciales y convencionales

5. Las caracteristicas de los procedimientos judiciales y del sistema judicial espafiol para la
resolucion de los conflictos

6. Las caracteristicas de la mediacion como mecanismo para la resoluciéon de conflictos
7. Ventajas de la mediacién frente a los procedimientos judiciales civiles y mercantiles

8. Conclusiones

www.ceflegal.com 7

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 185 (junio 2016) E

1. INTRODUCCION

Asistimos a un momento en el que el Estado comienza a potenciar cauces alternativos para
la resolucion de los conflictos basados en la autonomia de la voluntad. Estas vias permiten esco-
ger otras opciones de justicia eficaz a los ciudadanos, mas acordes a las circunstancias del con-
flicto, que la tutela que proporciona el sistema judicial.

El arbitraje, la conciliacion y la mediacién han emergido como principales alternativas ex-
trajudiciales en el &mbito privado que se incardinan dentro del denominado Alternative Dispute
Resolution (ADR). Este trabajo centra nuestro estudio en la mediacion debido a su relevancia prac-
tica, al impulso y al apoyo que el legislador le ha otorgado tras la aprobacion de la Ley 5/2012,
de 6 de julio, de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles, que ha supuesto la incorporacion
definitiva al derecho espaiiol de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 21 de mayo de 2008.

Tras analizar las principales ventajas de los ADR como mecanismo no judicial de resolucion
de conflictos, se procedera a analizar la mediacion y los procedimientos judiciales en el ambito
de la tutela civil y mercantil, poniendo de relieve sus principales caracteristicas.

Con ello se pretende evidenciar la necesidad de implantar, fomentar e impulsar definitiva-
mente la mediacion y extender su aplicacion como mecanismo de resolucion de conflictos, cuya
adopcion contribuiria a mejorar la eficacia del sistema judicial. Para lograrlo, se demostraran las
ventajas de la mediacion en el ambito civil y mercantil, en aquellos supuestos en los que la auto-
nomia de la voluntad permite la disposicion de los derechos e intereses de las partes.

2. PANORAMICA HISTORICA Y SOCIOLOGICA DE LA MEDIACION
COMO ESTRATEGIA PARA LA RESOLUCION DE CONFLICTOS!

Los conflictos y las desavenencias son aspectos inevitables y recurrentes de la vida que han
existido desde la aparicion de los primeros seres humanos, y proporcionan cambios sociales y el

! Un andlisis de esta introduccién sobre los fundamentos y la base historica de la resolucion de conflictos puede encontrarse
en MONTERROSO, E.: «Gestion y resolucion de conflictos a través de alternativas extrajudiciales», en Escudero, C. y Mon-
terroso, E., Mediacion civil y mercantil, Madrid: CEF, 2015, pags. 15-18.
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desarrollo psicoldgico individual®. En su condicién de primate superior, el ser humano despliega
comportamientos dirigidos a prevalecer sobre sus congéneres y adopta estrategias para resolver los

desequilibrios que esta tendencia innata ocasiona dentro de los grupos sociales a los que pertenece?.

Hasta fechas muy recientes de nuestra evolucién como especie, el proceso que conducia a
este tipo de situaciones resultaba de muy facil comprension: una de las partes adversarias imponia
su voluntad a la otra a través de la coaccion, de modo que el conflicto quedaba resuelto por medio
de la amenaza o de un ejercicio manifiesto de la violencia. Los miembros de todas las culturas
humanas, conscientes de los riesgos que entrafian las disputas entre sus congéneres —para la evolu-
cion de sus grupos, comunidades o sociedades— han constituido 6rganos jurisdiccionales donde se
zanjan las disputas conforme a las tradiciones o a la ley. Cuando estas vias resultan inaccesibles,
o cuando alguna de las partes enfrentadas, o ambas, entienden que la intervencion de este tercero,
aun revestido de la autoridad de un mandatario publico (un juez), resulta insatisfactoria, la coyun-
tura del conflicto se torna propicia para otros métodos de resolucion de disputas como pueden ser
la mediacion, el arbitraje o la conciliacion.

La resolucién de conflictos ha evolucionado conforme avanzaban las necesidades de nego-
ciacion dentro o entre las familias, los grupos, las organizaciones y los paises. De hecho, la me-
diacion no es una innovacion introducida en los ordenamientos juridicos en los ultimos tiempos,

sino una adaptacién que ya existia en otras culturas y en otras épocas*.

No es exagerado afirmar, por tanto, que la mediacion es tan antigua como las disputas, que
existe desde que una tercera persona decidid intervenir en una negociacion insatisfactoria para
las partes en liza. Ya en la Grecia clasica se registran las primeras aproximaciones teodricas a la
problematica del conflicto, por parte de fildsofos como Heraclito o Aristoteles, concibiendo este
como el factor impulsor de todo cambio social y, al mismo tiempo, su inevitable consecuencia; o
«como una relacién de adversarios marcada por el principio de un tercero excluido»”.

Al entender las disputas como la mayor de las adversidades sociales, la humanidad ha con-
solidado progresivamente sus conocimientos acerca de los métodos para resolverlas de forma
rapida y eficaz. Estos saberes, acumulados a lo largo del tiempo, dentro del campo general de
la resolucion de conflictos, presentan una trayectoria historica cuyo origen se remonta a los pri-

DEutscH, M.: «Prologo», en Folberg J. y Taylor, A., Mediacion. Resolucion de conflictos sin litigio, México: Limusa,
1996, pag. 6.

En este sentido, sefiala TOUZARD que el conflicto supone una situacion en la que las partes persiguen diferentes
metas, valores o intereses de forma simultanea y competitiva, buscando el control del oponente, por lo que «en cada
situacion, la influencia sobre otro, o el control total de la conducta de otro, son, o bien la meta perseguida, o bien el
medio escogido para alcanzar la metay (La mediacion y la solucion de conflictos: Estudio psicosociolégico, Barce-
lona: Herder, 1981, pag. 50).

FOLBERG, J. y TAYLOR, A.: Mediacion. Resolucion de conflictos sin litigio, México: Limusa, 1996, pag. 20.

RUTENBERG R.: Manual basico para la formacion de mediadores, Argentina: Dunken, 2003, pags. 12-14.
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meros esfuerzos por desterrar la violencia y por establecer las condiciones que garanticen la paz
mediante estrategias de reconciliacion, la mejora de los mecanismos de justicia distributiva o la
creacion de entes sociales especializados en la gestion de tales enfrentamientos.

El repaso historico de los sistemas de resolucion de conflictos evidencia que los grandes
hitos en la evolucidn de este campo son los siguientes: (a) la época mas primitiva, en la que se
reconoce la legitimidad de un tercero para resolver las disputas entre particulares; (b) un segun-
do periodo, en el que se crean distintos foros para solicitar justicia; y (c) el momento en el que
aparece el poder judicial institucionalizado®.

De acuerdo con esta division por épocas, los antecedentes mas remotos de la resolucion de
conflictos datan de la prehistoria, momento en el cual las disputas irresolubles formaban parte
de la jurisdiccion de un tercero autorizado por la comunidad (lider, chaman o jefe espiritual),
ante cuyo dictamen los litigantes se sometian y se comprometian a respetar incondicionalmente.

Posteriormente se produjo el advenimiento de distintos foros o asambleas de ciudadanos a los
que las partes enfrentadas podian acudir en busca de una solucion justa a sus disputas. En tales es-
cenarios publicos deliberativos, la persona que veia sus derechos vulnerados se sometia al principio
de subsidiariedad aplicado a una variedad de jurisdicciones, que habian establecido historicamente
sus propias normas, a salvo de las decisiones de la autoridad gubernamental secular o religiosa.

Un primer ejemplo documental de esta tendencia se pueden encontrar en las labores de reso-
lucion de conflictos ejercidas por Corax de Siracusa en el siglo V a. C. Al restituirse un gobierno
democratico, los siracusienses se vieron obligados a reclamar ante los 6rganos jurisdiccionales
(o asamblea de notables) las tierras que les habian sido expropiadas forzosamente por los tiranos
depuestos. A través de los escritos de su discipulo Tisias se desprende que, al ver que solamente
los ciudadanos que exhibian determinadas destrezas retoricas ante el jurado popular eran capaces
de recobrar o de conservar sus inmuebles, Corax decidio asesorar a los litigantes en los elemen-
tos centrales de su discurso persuasivo, a fin de que alcanzaran un acuerdo que beneficiara a las
dos partes’. Reminiscencias de esta forma antigua de mediacion se encuentran en la actualidad en
la tradicion holoponopono de Hawai, los comités populares de conciliacién chinos®, en los con-
sejos de sabios en Palestina, en la ley y costumbres japonesas, o en los consejos de ancianos del
Caucaso, entre muchos otros. El Tribunal de las Aguas de Valencia es uno de nuestros ejemplos

% Orero PARGA, M.: «Las raices historicas y culturales de la mediacion», en Mediacion y solucion de conflictos, Ma-
drid: Tecnos, 2007, pag. 174.

DE MIGUEL, R.: Fundamentos de la Comunicacion humana, Alicante: ECU, 2012, pags. 69-70.

En la antigua China la mediacion ha constituido el principal mecanismo de resolucion de conflictos. Segun Confuncio,
en el siglo V a. C., la litigacion causaba resentimiento entre los disputadores y les impedia cooperar entre si y la resolu-
cion Optima de una desavenencia se lograba mediante la persuasion moral y el acuerdo, y no bajo la coaccion. En lugar
de pleitear, recomendaba encontrar un pacificador neutral que les ayudara a alcanzar un acuerdo. Véase COHEN, J. A.:
«Chinese Mediation on the Eve of Modernization», California Law Review, 54 (2), 1966, pags. 1.201 y ss.
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mas representativos de foros especializados en la mediacion: compuesto por campesinos, resuel-
ve las disputas derivadas del uso y del aprovechamiento del agua de riego entre los agricultores
de las comunidades de regantes valencianos desde el siglo XIII°.

Durante el periodo moderno, la resolucion de conflictos avanza hacia un contexto de relacio-
nes juridicas plenamente institucionalizadas y a dar respuesta a una serie de necesidades sociales
que emergen en paralelo. Los nuevos escenarios para la mediacion se desplazan desde los intere-
ses particulares hasta alcanzar la generalidad de los derechos humanos e, incluso, los conflictos
entre naciones, siendo precisamente el Derecho internacional una de las areas de conocimiento
que mas innovaciones incorpora al campo de la vias alternativas de resolucion de conflictos y, en
concreto, de la mediacion, debido a la dificultad que entrafia el cumplimiento de los pactos entre
los distintos paises o sus ciudadanos.

Llegados a este punto, merece una atencion especial el lapso temporal entre las revoluciones
francesa y estadounidense y la Primera Guerra Mundial. Con las revoluciones de finales del siglo
XVIIL, en primer lugar, se consagraron los valores democraticos, la sociedad civil, el control a los
gobiernos y el respeto a los derechos humanos fundamentales. Muchos de los intelectuales del mo-
mento sentaron las bases filosoficas de las libertades civiles con sus reflexiones acerca de cdmo se
han de gestionar las diferencias entre grupos sociales, al tiempo que se evitan las tiranias. Son des-
tacables, en este sentido, las aportaciones de Voltaire, Rousseau, Adam Smith o James Madison'?.
Por otro lado, los aspectos morales y practicos ligados a la resolucion de conflictos fueron objeto de
reflexion por parte de autores como Immanuel Kant, que se intereso por la paz perpetua resultante
de la conversion de los estados en republicas constitucionales!!; o John Stuart Mill, que defendi6 el
valor de la libertad y de la libre discusion de las ideas para el desarrollo moral de las sociedades!.

No obstante las buenas intenciones de los filosofos de la edad moderna, la persistencia de
los grandes conflictos internacionales y la opresion sobre la poblacion civil aumentaban el aba-
nico de explicaciones cientificas relativas a los conflictos humanos.

En el marco de las llamadas teorias del conflicto, Karl Marx sostenia en E/ capital (1840)
que el conflicto es una condicion normal de la vida social dado que la naturaleza de esta es neta-
mente econdémica. En su opinion, puesto que las instituciones sociales —tales como el gobierno, la
familia, la educacion y la religion— son dependientes del modo de produccion econdmica de una

VALINO ARCOS, A.: «La recepcion del arbitraje romano en els Furs de valencia», Studia et Documenta Historiae et
Turis, n.° 69, 2003, pags. 483-542.

Véase BOULLE, L.; COLATRELLA, M. T. y PiccHIONI, A. P.: Mediation: Skills and techniques, Melbourne: LexisNexis,
2008.

MARTINEZ, F. J. M.: «El juicio como mediacion entre razon tedrica y razon practica en Kant», A Distancia, n.° 4, 1987,
pags. 24-25.

DE MIGUEL ALVAREZ, A.: «Participacion, deliberacion y excelencia (en la esfera piiblica y en la esfera privada). En
torno a la filosofia politica de John Stuart Milly, Isegoria, n.° 44, 2011, pags. 73-88.
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sociedad en un momento concreto, las fluctuaciones ciclicas que afectan a esta produccion (en
particular las que originan carestias) alteran dichas instituciones, su sistema de valores asociado,
las actitudes de los individuos y las normas sociales. En las sociedades capitalistas contempora-
neas, todos las personas se desplazaran, segin Marx, desde posiciones econdmicas intermedias
hasta convertirse bien en proletarios (trabajadores) o burgueses (propietarios). El conflicto es in-
evitable entre estas dos clases antagdnicas y resultara, a medida que se acentiien la conciencia de
clase y los enfrentamientos de clase, en el colapso del sistema social existente.

La aportacion mas relevante de este planteamiento conflictual surge al comprobarse su va-
lidez tras la devastacion de las dos guerras mundiales, los conflictos raciales y la perenne lucha
de clases. El socidlogo estadounidense Lewis Coser, en su obra Las funciones del conflicto so-
cial (1956), sostiene que los conflictos humanos acarrean efectos negativos en la misma medida
que positivos. A su juicio, el conflicto forma parte del proceso de socializaciéon humano, ya que
ningun grupo social puede ser completamente armonico. El conflicto social es inevitable porque
los individuos tienen una predisposicion natural tanto para el amor como para el odio. Luego el
conflicto es consustancial a la condiciéon humana. Pero el conflicto puede ser constructivo en la
misma medida que destructivo, pues es la tinica via conocida para resolver desacuerdos y lo que,
eventualmente, conduce a la unidad de los grupos. Coser cree, en ese sentido, que las luchas son
necesarias porque propician ajustes y adaptaciones a medida que los grupos sociales aprenden a
vivir unidos. Mas aun, los conflictos fomentan la cohesion de las comunidades humanas porque
los miembros del grupo suelen tener un enemigo comiin y una causa coman'?,

Finalmente, durante este periodo, el pensamiento y la practica religiosa fueron evolucio-
nando hacia corrientes de pensamiento que han demostrado ser cruciales para el ambito de la re-
solucion de conflictos'®. Los sentimientos pacifistas y la solidaridad, como valores centrales del
cristianismo y de otras religiones, explicitan la necesidad de abandonar la innata predisposicion
de las personas al conflicto!’.

Mahatma Gandhi representa, quizas, el mejor ejemplo de evolucion hacia posturas mas cer-
canas al enfoque contemporaneo de la resolucion de conflictos y, concretamente, de la mediacion.
Gandhi, a partir de la tradicion hindd y de otras influencias, desarroll6 una estrategia poderosa
de desobediencia civil, la satyagraha o busqueda de la verdad. Tras recibir formacion juridica en
Londres, viaj6 a Sudafrica donde comenzo a aplicar los principios de la no-violencia para con-

13 véase COSER, L. A.; Bass, B.; BETANCOURT, R.; IBARRA, F. y SARTO, M. S.: Las funciones del conflicto social, Mé-
xico DF: Fondo de Cultura Econémica, 1961.

14 pg Horowirtz, S. R.: Mediacion: Convivencia y resolucion de conflictos en la comunidad, Barcelona: Grad, 2007,
pags. 7-8.

15 1a Iglesia también ha promovido la utilizacion de los mecanismos de mediacion para la resolucion de conflictos a tra-
vés de sus parrocos o impulsando la misma para evitar la via judicial. Un ejemplo lo encontramos en el Nuevo Testa-
mento, que recoge como Pablo se dirige a los corintios para pedirles que no resolvieran sus diferencias en el tribunal,
sino que nombraran a personas de su propia comunidad para conciliarlas (1 Corintio 6: 1-4).
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trarrestar las politicas de discriminacion impuestas sobre los indios residentes en ese pais. Dichas
estrategias fueron el origen de acciones no violentas similares adoptadas en el seno del Congre-
so Nacional Africano en su lucha contra el apartheid y constituyen, en cierto modo, el punto de
arranque del enfoque de resolucion de conflictos segun el cual se deben aplicar métodos cons-
tructivos para dirigir y transformar las disputas, mediante esfuerzos conjuntos de las partes, y al-
canzar, finalmente, acuerdos mutuamente aceptados!®.

3. LA ADOPCION DE METODOS NO JUDICIALES DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS

El origen de los métodos de resolucion alternativa de conflictos (RAC) o ADR!7 se inicia
principalmente con una corriente de pensamiento, la denominada «Critical Legal Studies» en la
Universidad de Harvard, donde destacan autores como Kennedy, Fuller, Sander o Fisher, que de-
fendian el realismo juridico y pugnaban contra un sistema juridico estatalmente configurado!S.
En este contexto, se dieron importantes contribuciones a la formacion del pensamiento tedrico
con respecto a los procedimientos y la aplicacion de técnicas de resolucion de disputas al margen
de los tribunales, es decir, mediante mecanismo no judiciales.

La utilizacion de estos mecanismos se caracteriza principalmente por la participacion de
un tercero ajeno a la administracion de justicia. En este sentido, estos sistemas de intermedia-
cion para la resolucion del conflicto requieren la participacion de una tercera persona que inter-
viene en dicha resolucion y que resulta ajeno a la administracion de justicia, ya que no ostenta
la condicién de juez, pudiendo ser jurista (como en el arbitraje de derecho) o no (como el caso
de la mediacion)!®. En todos los casos es preciso destacar la necesidad de un conocimiento y una
formacion especializada, en la medida en que resulta fundamental que la persona que actue en el
procedimiento conozca la normativa aplicable y las técnicas aplicables a ese mecanismo de ADR.
También se caracterizan por su reducido formalismo ya que, como veremos, se adaptan a un
procedimiento mas flexible, mas ajustado a las particularidades del caso concreto; por su volun-
tariedad, pues las partes acceden a este sistema de manera voluntaria, decidiendo si desean o no

DE CARDONA, J. M. N.: «Mahatma Gandhi: Primer apostol de la defensa de los derechos humanosy, Revista de Estu-
dios Politicos, n.° 182, 1972, pags. 233-240.

Los llamados ADR (Alternative Dispute Resolution) son las siglas del inglés que habitualmente aparecen en la lite-
ratura para referirse a estas herramientas.

Véase KENNEDY: «Nota sobre la historia de CLS en los Estados Unidos», Doxa, n.° 11,2012, Universidad de Alican-
te, 1992, pag. 284.

De esa manera, al contrario de lo que sucede con el proceso judicial, los mecanismos ADR rompen con el esquema
vencedor-vencido, se «desapodera a un tercero de la potestad de decidir por encima de las partes enfrentadas y se abre
la posibilidad de encontrar soluciones que puedan satisfacer el conjunto de los intereses en conflicto» (GARCIANDIA
GONZALEZ, P.: Materiales para la prdctica de la mediacion, 2.* ed., Navarra: Aranzadi, 2014, pag. 33).
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someter su conflicto a esta via; y por la confidencialidad?’, a diferencia de los procedimientos
judiciales que son publicos.

Desde su origen, en el ambito anglosajon, en la década de los setenta, la utilizacion de estas
alternativas de resolucion de conflictos se encuentra muy extendida en paises como Estados Uni-
dos, Canadd y Australia®!. De hecho, estos métodos se han convertido en parte del propio sistema
judicial en Estados Unidos y se ha incorporado a las instituciones ptblicas con caracter previo al
proceso judicial, proponiendo el mismo juez la mediacion entre las partes?2. Sin embargo, a nivel
europeo, a excepcion de Reino Unido, nos encontramos con multiples resistencias a la utilizacion
de formas de resolucion de conflictos que supongan una modificacion del sistema tradicional de
acceso a la justicia®?. Su incorporacion a nuestro sistema de gestion de conflictos resulta compleja
por diversas razones: la tradicion de justicia togada, el formalismo del sistema del civil law que
presenta menos dificultades técnicas que el common law, el principio de unidad de jurisdiccion
y la amenaza que representa al monopolio judicial a la hora de resolver los conflictos**. En este
sentido, no debe olvidarse el mandato constitucional del articulo 117.3, que sefiala que la funcion
de juzgar y de hacer ejecutar lo juzgado corresponde exclusivamente a los jueces y magistrados.

Superada una primera fase de reticencia, se ha incrementado considerablemente la utili-
zacion de estos mecanismos en los tltimos aflos, y mas en concreto de la mediacion, siendo su
proceso de institucionalizacion desigual en Europa, al carecer todavia de una normativa europea
detallada. Cabe destacar que algunos paises europeos han experimentado un cambio importante

20 g bien, como sefiala PEREZ DAUDI, la confidencialidad no es propiamente una caracteristica sino una garantia de su
procedimiento para generar la confianza suficiente («La relacion entre la mediacion en asuntos civiles y mercantiles
y el proceso civily, Revista de Derecho Mercantil, n.° 283, 2012, pags. 231 y ss).

21 yéanse MULLERAT, R.: «La Justicia alternativa (4/ternative Dispute Resolution) en los Estados Unidos de Norteamé-

ricay, Anuario de Justicia Alternativa, n.° 3, 2002, pags. 45-73, que analiza la Ley Federal de Proteccion Alternativa
de Disputas de 1998, que permite a los tribunales recomendar y animar a los litigantes a utilizar diversas formas de
ADR para resolver sus disputas fuera del sistema judicial; y Pusapas, V.: «Los ADR en Estados Unidos: Aspectos
destacables de su regulacion juridica», Revista de la Corte Espariola de Arbitraje, n.° 2003, 2003, pags. 71-118.

22 TorrEs ESCAMEZ pone de manifiesto como se desarrollan las bases tedricas de estos sistemas alternativos en Estados

Unidos con el propésito de descongestionar sus tribunales tras la explosion de la litigiosidad: «En los afios 60 y 70
del siglo pasado, la situacion de la Justicia norteamericana era verdaderamente insostenible. Puede sefialarse como
muestra que el montante econémico de los gastos legales en Estados Unidos era superior a la facturacion de toda la
industria siderurgica. Llego6 a haber en un afio mas de 18 millones de pleitos civiles, uno por cada diez adultos. Esta
situacion hizo que se pusieron en marcha los diferentes sistemas alternativos al proceso y, como mas importantes, la
conciliacion, la mediacion, la evaluacion preliminar independiente, el mini-juicio y el arbitraje» («Pasado, presente
y futuro de la mediacion como sistema de solucion de conflictos», EI Notario del Siglo XXI, n.° 30, 2010, (en linea),
disponible en: http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-30).

23 Véase MACHO GOMEZ, C.: «Origen y evolucion de la mediacion: El nacimiento del movimiento ADR en Estados Uni-

dos y su expansion a Europay, Anuario de Derecho Civil, vol. 67, 1n.° 3, 2014, pags. 931-996.

24 Vase BLANKENBURG, E. y TANIGUCH]I, Y.: «Informal Alternatives to and within Formal Procedures», en Justice and

Efficiency, Deventer: Kluwer Law and Taxation, 1989.
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en sus regulaciones, impulsando sus propios mecanismos reguladores®, por lo que nos encon-
tramos con normas en sectores concretos y con diferencias sustantivas entre los diferentes Esta-
dos2°. No obstante, el legislador europeo, consciente de esta situacion, ha comenzado a unificar
tales criterios como demuestra la Directa 2013/11/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo?’.

El impulso a estos métodos, por parte de la UE, se inicia parte en 1986 con la Recomenda-
cion R (86)12 del Consejo de Ministros a los Estados miembros respecto a las medidas para pre-
venir y reducir la carga de trabajo excesiva en los tribunales. En esta recomendacion, que carecia
de caracter vinculante, se invitaba a los gobiernos de los Estados miembros a cumplir dicho ob-
jetivo y a promover la solucion amistosa de los conflictos en los siguientes términos:

«Considerando, de una parte, el aumento de los casos interpuestos ante los Tribu-
nales, que necesariamente interfieren con el derecho de los justiciables a que su causa
sea resuelta con una demora razonable, tal y como previene el articulo 6.1 de la Con-
vencion Europea de los Derechos del Hombre;

Considerando, de otra parte, el elevado ntimero de tareas no jurisdiccionales
que han sido confiadas a los Jueces, nlimero que, en ciertos Estados, tiene tendencia
a aumentar.

Convencido del interés en limitar las tareas no jurisdiccionales atribuidas a los
jueces asi como la excesiva carga de trabajo que soportan los tribunales, a fin de me-
jorar el funcionamiento de la justicia (...).

25 FERRAND pone de manifiesto que aunque la mediacion ha sido introducida mediante disposiciones legales en los dife-
rentes estados europeos, los modelos nacionales, el grado de detalle de los estatutos y las practicas judiciales difieren en
muchos puntos («L'offre de médiation en Europe: Morceaux choisis», Revue Internationale de Droit Comparé, n.° 1,
2015, pags. 45-84). Respecto a su regulacion, véase SOLETo MuNoz, H.: «La mediacion en la Union Europeay, en So-
leto Munoz, H. y Otero Parga, M. (coord.), Mediacion y solucion de conflictos..., Madrid: Tecnos, 2007, pags. 187 y ss.

26 gy Alemania, a través de la denominada Alternative in der Ziviljustiz, se ha impulsado los mecanismos de resolucion

de conflictos en diversas materias, como por ejemplo el medio ambiente, los conflictos laborales, los arrendamien-
tos, las disputas vecinales; y, en Francia, la Ley de Mediacion Procesal ha introducido explicitamente la mediacion.
Incluso, en paises como Noruega se impone la mediacion obligatoriamente con caracter previo a la via judicial para
solucionar los conflictos conyugales.

27 A consecuencia de la necesaria transposicion de la Directa 2013/11/UE del Parlamento europeo y del Consejo, de 21 de

mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo, se acaba de elaborar un Antepro-
yecto de Ley de resolucion alternativa de conflictos de consumo, que debera aprobarse antes de 9 de julio de 2015. Esta
ley, que se encuentra en tramitacion, garantiza a los consumidores que lo deseen el acceso a entidades de resolucion al-
ternativa de conflictos de consumo, sin distincion entre los sectores econoémicos a los que correspondan, de las causas
que los originen o la cuantia econdmica de la prestacion. Estas entidades aseguraran procedimientos de calidad y, en
todo caso, seran independientes, imparciales, transparentes, efectivos, rapidos y justos, con un coste gratuito o simbolico
para el consumidor. Ademas, se aplicara a los conflictos de consumo, tanto nacionales como transfronterizos, surgidos
entre consumidores y empresarios como consecuencia de las obligaciones derivadas de los contratos de compraventa o
de prestacion de servicios, formalizados presencialmente, a través de internet o por otros medios validos.
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Invita a los gobiernos de los Estados miembros, ademas de a asignar a la judica-
tura los medios necesarios para atender con eficacia el creciente numero tanto de los
asuntos contenciosos como de las tareas no-judiciales, a reflexionar sobre la conve-
niencia de perseguir uno o mas de los objetivos siguientes como parte de su politica
judicial: I. Promover, en el caso de que sea oportuna, la solucién amistosa de los con-
flictos, sea ante el orden judicial, como anterior o durante el proceso judicial. A este
efecto, podrian ser tomadas en consideracion las siguientes medidas: Prever median-
te las oportunas ventajas, procedimientos de conciliacion que, con caracter previo al
proceso judicial o al margen del mismo, tendrian por finalidad solucionar el litigio».

Y de manera mas concreta, en el ambito de la mediacion que es objeto de este analisis, me-
rece una mencion especial la Recomendacion n.° R (98)1, sobre Mediacion Familiar, aprobada
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 21 de enero de 1998, que impulsa la me-
diacién como un proceso por el que el mediador facilita la discusion entre las partes intentando
ayudarlas a resolver sus dificultades y lograr un acuerdo. Con posterioridad, conviene destacar
la Recomendacion 98/257/CE de la Comision, de 30 de marzo de 1998, relativa a los princi-
pios aplicables a los 6rganos responsables de la solucion extrajudicial de los litigios en materia
de consumo, y la Recomendacion 2001/310/CE de la Comision de 4 de abril de 2001, relativa
a los principios aplicables a los 6rganos extrajudiciales de resolucion consensual de litigios en
materia de consumo (2001/310/CE), que persiguen facilitar el acceso de los consumidores a los
procedimientos de resolucion extrajudicial de los litigios. De la misma forma, el Libro Verde
sobre las modalidades alternativas de resolucion de conflictos en el &mbito del derecho civil y
mercantil (COM 2002, 196 final, de 19 de abril de 2002) recoge la nocién de modalidad alter-
nativa de solucion de conflictos como un procedimiento extrajudicial de resolucion de disputas
aplicadas por un tercero imparcial, efectuando un detenido analisis de las legislaciones de los Es-
tados miembros en la materia. Dicho analisis abrid el camino a un Cédigo de conducta en materia
de mediacion y, finalmente, a la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles (COM 2004, 718 final,
de 22 de octubre de 2004), lo que, a su vez, dio lugar a la Directiva 2008/52/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos
civiles y mercantiles, de obligado cumplimiento para los paises que integran la Union Europea.

Precisamente, en nuestro pais, la aplicacion de esta directiva ha originado la promulgacion
del Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo, de Mediacién en asuntos civiles y mercantiles, y,
posteriormente, de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediacion de asuntos civiles y mercantiles
(que deroga la primera), que ha supuesto la incorporacion definitiva al derecho espafiol de la Di-
rectiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre media-
cién en asuntos civiles y mercantiles, y del Real Decreto 980/2013 que lo desarrolla. Por lo tanto,
hasta hace menos de tres afios se carecia de una regulacion general de caracter estatal en materia
de mediacion. Es mas, el transcurso del plazo de incorporacion al ordenamiento juridico espanol
de la Directiva 2008/52/CE finalizaba en mayo de 2011 y esa premura justifico el recurso al real
decreto-ley como norma adecuada para efectuar esa necesaria adaptacion de nuestro derecho y
evitar ser sancionado por las instituciones de la Unién Europea.
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4. LA APLICACION DE LOS ADR EN LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIA-
LES Y CONVENCIONALES

La resolucion de los conflictos en nuestro sistema juridico se enmarca fundamentalmente
en los procedimientos judiciales. Sin embargo, también se prevén otras formulas en nuestro or-
denamiento de gestion o resolucion de los mismos?3, siendo posible diferenciar las ADR que se
aplican en el marco de los procedimientos judiciales y las que se desarrollan al margen de cual-
quier procedimiento judicial, es decir, las convencionales.

Por un lado, los ADR establecidos en procedimientos judiciales constituyen una via de re-
solucion de conflictos por mandato de una disposicion legal, bien como fase obligatoria o como
posibilidad de conciliacion, y se lleva a cabo por el juez o un tercero designado por este. De esta
manera, por ejemplo, la conciliacion constituye una ADR que se efectia en un procedimiento ju-
dicial. Cuando es anterior al juicio, para evitar el mismo, es preprocesal y tiene naturaleza de acto
de jurisdiccion voluntaria. Cuando su finalidad es poner fin al proceso judicial iniciado, la conci-
liacién es intraprocesal. Por otro lado, los ADR convencionales son aquellos que se solicitan de
mutuo acuerdo por las partes y en la que el tercero auxilia a las partes sin pronunciarse ni tomar
una decision unilateral sobre la solucion al litigio. En este sentido, la mediacion o la negociacion
nos sirven como ejemplos de las figuras convencionales comprendidas en los mecanismos de ADR.

Ademas, no todos los (asi llamados) sistemas alternativos a la resolucion de conflictos (ADR)
se pueden calificar realmente como alternativos, sino que pueden ser complementarios. Esto quiere
decir que su eleccion no supone una renuncia a la proteccion jurisdiccional a través de un proce-
so, en el supuesto de que no se alcance un acuerdo o este no satisfaga los intereses de las partes.
De esta manera, el arbitraje constituye un ADR alternativo al proceso judicial; sin embargo, otros
métodos, como la conciliacion o la mediacion, no serian stricto sensu alternativos, sino previos o
complementarios al proceso y no impiden que el conflicto pueda ser resuelto por un juez.

Esta complementariedad y autonomia de las partes posibilita que en un nuestro ordena-
miento se contemple la suspension del proceso judicial si se solicita acudir a otro mecanismo de
ADR, como sucede con la mediacion. De este modo, la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se
modifica el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio
establece la posibilidad de que las partes, de comun acuerdo, soliciten al juez la suspension de las
actuaciones judiciales para acudir al proceso de mediacion. Y el articulo 19.1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, redactado por el apartado uno de la disposicion final tercera de la Ley 5/2012,
de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, prevé expresamente la posibilidad
de que los litigantes puedan disponer del objeto del juicio y «someterse a mediacion o a arbitraje

28 Resulta importante advertir que la denominada gestion de conflicto no siempre es sinénimo de resolucién porque no
todos los conflictos son disfuncionales (GARCIANDIA GONZALEZ, P.: Materiales para la prdctica de la mediacion. op.
cit., pag. 27).
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y transigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto cuando la ley lo prohiba o establezca limi-
taciones por razones de interés general o en beneficio de tercero».

De manera mas concreta, debemos advertir que la mediacion también puede desarrollarse
tanto en el ambito extrajudicial como en el judicial. En el ambito extrajudicial se engloba como
una herramienta alternativa de resolucion de conflictos. Sin embargo, en el ambito judicial se
efectta en el curso de un proceso judicial cuando el juez deriva determinado asunto a un proceso
de mediacion, pudiéndose paralizar dicho proceso. Incluso es posible la mediacion por iniciativa
de las partes en fase de ejecucion para evitar que se inicie la ejecucion forzosa.

Por lo tanto, nos encontrariamos ante un mecanismo coadyuvante a la administracion de
justicia. En estos momentos, existen numerosos juzgados que han implantado protocolos de me-
diacion en diversos 4mbitos?®. Sin embargo, las mediaciones intrajudiciales son todavia muy es-
casas si las comparamos con el nimero de asuntos que resuelven nuestros tribunales, a pesar de
sus buenos resultados. Si se analizan los datos ofrecidos por el Consejo General del Poder Judi-
cial, podemos observar que, aunque el nimero de mediaciones intrajudiciales familiares y civiles
efectuadas en Espafia ha crecido significativamente, las cifras siguen siendo bajas. En el ambito
civil, se derivaron a mediacién 721 casos, pero solo se efectuaron 91 mediaciones, finalizando
con acuerdo 31 (un 34 %). En el &mbito familiar, se derivaron a mediacion 5.116 casos, en los
que se realizaron finalmente 1.162 mediaciones. De ellas, en casi la mitad de las mismas se logro
algiin tipo de acuerdo total o parcial®’.

5. LAS CARACTERISTICAS DE LOS PROCEDIMIENTOS JUDICIALES Y
DEL SISTEMA JUDICIAL ESPANOL PARA LA RESOLUCION DE LOS
CONFLICTOS

Los procesos judiciales se sustancian conforme a las normas procesales, de naturaleza publi-
ca previstas en la ley (art. 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), en donde el 6rgano jurisdiccional
(jueces y tribunales) aplica el derecho, a través de un procedimiento judicial, para la resolucion
del conflicto en virtud del mandato constitucional (art. 117 de la Constitucion). En este sentido, los
procedimientos judiciales son el conjunto de pasos o actos juridicos y judiciales de desarrollo del
proceso, es decir, de tramitacion o formalidades que se llevan a cabo para la realizacion del proce-
so. No obstante, el proceso engloba, ademas del procedimiento legalmente previsto, otro conjunto

29 gl Consejo General del Poder Judicial impulsa la practica de la mediacion intrajudicial a través de la publicacion de
protocolos que persiguen el fomento de estas herramientas para la resolucion de conflictos en el ejercicio de la labor
jurisdiccional: mediacion civil, mediacion familiar, mediacion penal, mediacion social y mediacion contencioso-ad-
ministrativa [Guia para la practica de la mediacion intrajudicial, (en linea), disponible en: Attp://www.poderjudicial.
es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Que-es-la-mediacion/Protocolos/Guia-para-la-practica-de-la-mediacion-intrajudicial].

30 Consejo General del Poder Judicial (2014): «Mediacion intrajudicial en Espafia: Datos 2013y, (en linea), disponible
en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Datos_estadisticos
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de relaciones entre los sujetos intervinientes y el objeto del proceso. Podemos afirmar que el ob-
jeto del proceso es la finalizacion del litigio para lo cual, precisamente, emplea el procedimiento.

El proceso judicial (de caracter publico) y el arbitraje (de caracter privado) constituyen vias
heterocompositivas que se contemplan en nuestro ordenamiento juridico como formas impera-
tivas de solucion al conflicto en las que un tercero imparcial actia supra partes imponiendo su
decision’!. Se trata, como veremos, de una via de resolucion de los conflictos contrapuesta a la
via autocompositiva que supone la mediacion.

Segun determina la Ley de Enjuiciamiento Civil, toda contienda judicial entre partes que
no tenga sefialada por la ley otra tramitacion, serd ventilada y decidida en el proceso declarativo
que corresponda, bien un juicio ordinario®? o un juicio verbal®3. Ademas, en el &mbito mercan-

31 Atendiendo a la funcién del tercero que interviene en su gestion, esta heterocomposicion hace referencia a aquellos
sistemas de solucion de conflictos en los que un tercero actia supra partes, es decir, impone su decision a las partes
que acuden al mismo para alcanzar una solucion al conflicto. Véase un andlisis mas exhaustivo en VELARDE, M. S.
y SASTRE IBARRECHE, R.: «Mecanismos de heterocomposicion de conflictos: Del arbitraje a los "ADR"», en Velarde
(coord.), Introduccion al Derecho del arbitraje y mediacion, Salamanca: Ratio Legis, 2006, pags. 11-70.

32 De conformidad con el articulo 249 de la LEC, se deciden en el juicio ordinario, cualquiera que sea su cuantia: 1.°

Las demandas relativas a derechos honorificos de la persona. 2.° Las que pretendan la tutela del derecho al honor, a
la intimidad y a la propia imagen, y las que pidan la tutela judicial civil de cualquier otro derecho fundamental, salvo
las que se refieran al derecho de rectificacion. 3.° Las demandas sobre impugnacion de acuerdos sociales adoptados
por Juntas o Asambleas Generales o especiales de socios o de obligacionistas o por 6rganos colegiados de adminis-
tracion en entidades mercantiles. 4.° Las demandas en materia de competencia desleal, defensa de la competencia,
propiedad industrial, propiedad intelectual y publicidad, siempre que no versen exclusivamente sobre reclamaciones
de cantidad. 5.° Las demandas en que se ejerciten acciones relativas a condiciones generales de contratacion en los
casos previstos en la legislacion sobre esta materia. 6.° Las que versen sobre cualesquiera asuntos relativos a arren-
damientos urbanos o rusticos de bienes inmuebles, salvo que se trate de reclamaciones de rentas o cantidades debidas
o por extincion del plazo de la relacion arrendaticia. 7.° Las que ejerciten una accion de retracto de cualquier tipo.
8.° Cuando se ejerciten las acciones que otorga a las Juntas de Propietarios y a estos la Ley de Propiedad Horizontal,
siempre que no versen exclusivamente sobre reclamaciones de cantidad. También se deciden en el juicio ordinario las
demandas cuya cuantia excedan de seis mil euros y aquellas cuyo interés econdmico resulte imposible de calcular, ni
siquiera de modo relativo.

33 En virtud del articulo 250 de la LEC se deciden en juicio verbal, cualquiera que sea su cuantia, las demandas siguien-

tes: 1.° Sobre reclamacion de cantidades por impago de rentas y cantidades debidas y las que pretendan que el duefio,
usufructuario o cualquier otra persona con derecho a poseer una finca rustica o urbana dada en arrendamiento, ordina-
rio o financiero o en aparceria, recuperen la posesion de dicha finca. 2.° Las que pretendan la recuperacion de la plena
posesion de una finca rastica o urbana, cedida en precario, por el dueio, usufructuario o cualquier otra persona con
derecho a poseer dicha finca. 3.° Las que pretendan que el tribunal ponga en posesion de bienes a quien los hubiere ad-
quirido por herencia si no estuvieren siendo poseidos por nadie a titulo de duefio o usufructuario. 4.° Las que pretendan
la tutela sumaria de la tenencia o de la posesion de una cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o per-
turbado en su disfrute. 5.° Las que pretendan que el tribunal resuelva, con caracter sumario, la suspension de una obra
nueva. 6.° Las que pretendan que el tribunal resuelva, con caracter sumario, la demolicion o derribo de obra, edificio,
arbol, columna o cualquier otro objeto analogo en estado de ruina y que amenace causar dafios a quien demande. 7.°
Las que, instadas por los titulares de derechos reales inscritos en el Registro de la Propiedad, demanden la efectividad
de esos derechos frente a quienes se oponga a ellos o perturben su ejercicio, sin disponer de titulo inscrito que legitime
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til, cabe debemos anadir el procedimiento concursal, regulado por la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, reformada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre.

Una de las caracteristicas de estos procedimientos judiciales es la intervencion de abogado y
procuradores que, en la mayoria de los casos, resulta preceptiva. Tal y como sefala el articulo 31
de la Ley de Enjuiciamiento Civil: «Los litigantes seran dirigidos por abogados habilitados para
ejercer su profesion en el tribunal que conozca del asunto. No podra proveerse a ninguna solici-
tud que no lleve la firma de abogado». Si bien se exceptian de su intervencion los juicios verbales
cuya cuantia no exceda de 2.000 euros, la peticion inicial de los procedimientos monitorios3, o
los escritos que tengan por objeto personarse en juicio, solicitar medidas urgentes con anterioridad
al juicio o pedir la suspension urgente de vistas o actuaciones.

Ahora bien, se permite la intervencion de abogado y procurador incluso en esos supuestos en
los que no resulta preceptiva su intervencion. Para ello, si alguna de las partes desea comparecer y
ser defendida por abogado, o ser representado por procurador, resulta preciso que lo haga constar
en la demanda para que la otra parte pueda valerse también de abogado y procurador (art. 32 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil). Ello origina que, en la practica, incluso cuando no resulta obligato-
ria su asistencia, las partes suelen contratar a un profesional para actuar ante los 6rganos judiciales.

Ademas, no conviene olvidar que la intervencion de abogados fuerza, en muchos casos, la
interposicion de demandas que se podrian evitar o rechazar si se acudiera a otros métodos al-
ternativos de resolucion de conflictos. En este sentido, es preciso que los profesionales tomen
conciencia, por un lado, de que su posicion permite forzar o rechazar acudir a la tutela judicial,
aunque no sea la opcién mas beneficiosa objetivamente para el cliente®. Y, por otro lado, que las
técnicas de negociacion son un excelente mecanismo, no solo como sistema complementario de
resolucion de conflictos, sino como herramienta para realizar un ejercicio preventivo de la abo-
gacia en aquellos casos en los que el recurso a los tribunales puede evitarse.

la oposicion o la perturbacion. 8.° Las que soliciten alimentos debidos por disposicion legal o por otro titulo. 9.° Las
que supongan el ejercicio de la accion de rectificacion de hechos inexactos y perjudiciales. 10.° Las que pretendan que
el tribunal resuelva, con caracter sumario, sobre el incumplimiento por el comprador de las obligaciones derivadas de
los contratos inscritos en el Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles y formalizados en el modelo oficial esta-
blecido al efecto. 11.° Las que pretendan que el tribunal resuelva, con caracter sumario, sobre el incumplimiento de un
contrato de arrendamiento financiero, de arrendamiento de bienes muebles, o de un contrato de venta a plazos con re-
serva de dominio, siempre que estén inscritos en el Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles y formalizados en
el modelo oficial establecido al efecto. 12.° Las que supongan el ejercicio de la accion de cesacion en defensa de los
intereses colectivos y difusos de los consumidores y usuarios. 13.° Las que pretendan la efectividad de los derechos
reconocidos en el articulo 160 del Codigo Civil. También se deciden en el juicio verbal las demandas cuya cuantia no
exceda de seis mil euros y no se refieran a ninguna de las materias previstas en el juicio ordinario.

34 Conforme al articulo 1 de la Ley 4/2011, de 24 de marzo, de modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-

ciamiento Civil, para facilitar la aplicacion en Espaia de los procesos europeos monitorio y de escasa cuantia.

35 DE Disgo VALLEJO, R. y GUILLEN GESTOSO, C.: Mediacién. Proceso, tdacticas y técnicas, Madrid: Piramide, 2006,

pag. 153.
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Abogados y procuradores no son los unicos profesionales que intervienen en los procedi-
mientos judiciales civiles y mercantiles. Un elemento relevante en esta clase de procedimientos
es el informe pericial para la defensa técnica del cliente, el cual puede generar elevados costes
para las partes si desean ejercer con ciertas garantias su derecho a la tutela judicial efectiva. No
en vano la intervencion de los peritos resulta esencial, en muchos casos, para obtener pruebas, ya
que una de las premisas basicas al entablar una reclamacion en estos ambitos es el conocimiento
de las causas del dafo o de la valoracion del mismo.

Por otro lado, resulta preciso poner de manifiesto que una de las caracteristicas del sistema
judicial espafiol es el incremento del numero de casos pendientes y la dilacion en la resolucion
de litigios, lo que refleja una insuficiente capacidad resolutiva. Nos encontramos ante una ad-
ministracion de justicia colapsada e incapaz de tramitar oportunamente los conflictos presen-
tados por los ciudadanos en un contexto en el que la tasa de litigiosidad continia aumentado.
De hecho, en el transcurso del ultimo afio, 2014, ingresaron en los drganos judiciales 8.653.160
asuntos y se resolvieron 8.786.802, segun las cifras de litigiosidad que ofrece anualmente el
Consejo General del Poder Judicial en el Informe estadistico sobre la Situacion de los 6rganos
judiciales. Este incremento ha afectado sustancialmente al orden civil. Concretamente, la juris-
diccidn civil ha presentado el mayor incremento en el nimero de asuntos ingresados respecto
a 2013, con un 10,5 % de incremento interanual y, aunque se han resuelto 1.858.581, quedan
en tramite 1.009.392 asuntos3®.

Por ultimo, debemos advertir que los problemas de la administracion de justicia en Espaiia
son muchos mas complejos. Aunque no pueda ser objeto de analisis en el presente trabajo, por la
extension y variedad de problemas que comporta, nos remitimos al analisis de IGLESIAS y ARIAS
que determina los mismos y los resumimos sucintamente en: a) problemas en la disposicion de
medios materiales; b) problemas de estructura organizacional; ¢) formalismo procedimental; d)
presencia de asimetrias informativas en la relacion abogado-cliente; e) ausencia o irrelevancia de
mecanismos alternativos de resolucion de los contratos; f) anomalias en el disefio de los incenti-
vos y en los sistemas de formacion de jueces y magistrados; g) definiciéon incompleta del grado
de independencia judicial®’.

No olvidemos tampoco que en el orden civil y mercantil rige la autonomia de la voluntad
pudiendo las partes renunciar, transigir o desistir a sus derechos o intereses, siempre que se trate
de derechos disponibles (es decir, no procede cuando afecten al interés o el orden piblico o per-
judiquen a terceros conforme a lo establecido en el art. 6.2 del Cdédigo Civil; o, por ejemplo, en

36 Consejo General del Poder Judicial: «Indicadores clave del conjunto de las jurisdicciones 2014», (en linea), disponi-
ble en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Informes-estadisticos periodicos/Indicadores-
clave-del-conjunto-de-las-jurisdicciones-2014

37 IGLEsIAs, P. y Arias, X. C.: «El sistema judicial espafiol: Una revision de los principales problemas de la oferta y de-
manda de tutela judicial», Presupuesto y Gasto Publico, n.° 47, 2007, pags. 145 y 146.
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las materias previstas en el art. 1.814 de dicho texto, que son el estado civil de las personas, las
cuestiones matrimoniales o los alimentos futuros)?®.

Sin duda, las caracteristicas de los procedimientos judiciales y del sistema judicial espafiol
parecen dirigirnos hacia la implantacion definitiva de otros mecanismos de resolucion de conflic-
tos que puedan coadyuvar a la eficacia del sistema, y que analizaremos a continuacion.

6. LAS CARACTERISTICAS DE LA MEDIACION COMO MECANISMO
PARA LA RESOLUCION DE CONFLICTOS

La doctrina coincide en afirmar la dificultad de encontrar una definicion precisa que englobe
al concepto de mediacion, tanto en relacion con su delimitacion conceptual como con respecto a
otras formas de resolucion de conflictos®.

Una de las primeras definiciones de mediacion fue la establecida por FOLBERG y TAYLOR
en la década de los ochenta, que precisaban su significado como «el proceso mediante el cual los
participantes, junto con la asistencia de una persona o personas neutrales, aislan sistematicamen-
te los problemas en disputa con el objeto de encontrar opciones, considerar alternativas, y llegar
a un acuerdo mutuo que se ajuste a sus necesidades»*’. Sin embargo, hay autores que prefieren
ofrecer un concepto que desglose los principales elementos que la constituyen. En este sentido,
por ejemplo, Puy MuNoz ha analizado un gran numero de definiciones doctrinales proponiendo
la siguiente definicion esencial de la mediacion, a partir de seis elementos basicos: (1) un proce-
so transformativo, (2) de comunicacion circular, (3) que coloca a las personas descentradas en
su centro (4) y ordena el fluir de los conflictos que los enfrenta (5) al hallazgo de la misma cosa

justa, (6) evitando la recaida en la espiral de la venganza®!.

También podemos encontrar algunas definiciones en algunos en los textos legales. La Di-
rectiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre cier-
tos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, define la mediacion como «un
procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o denominacion, en el que dos o mas partes

38 Este poder de disposicion de las partes sobre el proceso se reconoce expresamente en el articulo 19.1 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil, que ha sido redactado por la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mer-
cantiles, al establecer que «los litigantes estan facultados para disponer del objeto del juicio y podran renunciar, de-
sistir 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».

39 DE DiEGo VALLEJO, R. y GUILLEN GESTOSO, C.: Mediacion. Proceso, tacticas y técnicas, op, cit., 2006, pags. 25y 26.

40 FOLBERG, J. y TAYLOR, A.: Mediacion. Resolucion de conflictos sin litigio, op. cit., 1996, pag. 27.

41 pyy MuRoz, F.: «La expresion mediacion juridica. Un analisis topico», en Soleto Muiioz, H. y Otero Parga, M.

(coords), Mediacion y solucion de conflictos, op. cit., 2007, pag. 21.
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en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucion de
su litigio con la ayuda de un mediador». Este concepto se recoge, practicamente en términos
idénticos, por el legislador espafiol en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos ci-
viles y mercantiles.

Por otro lado, en la exposicion de motivos nos ofrece el punto angular de la mediacion, po-
niendo de relieve los siguientes aspectos:

«El modelo de mediacion se basa en la voluntariedad y libre decision de las par-
tes y en la intervencion de un mediador, del que se pretende una intervencion activa
orientada a la solucion de la controversia por las propias partesy.

«La mediacion esta construida en torno a la intervencion de un profesional neu-
tral que facilita la resolucion del conflicto por las propias partes, de una forma equi-
tativa, permitiendo ¢l mantenimiento de las relaciones subyacentes y conservando el
control sobre el final del conflictoy.

Una posible definicion integradora seria la de un método de resolucion o gestion el conflic-
to a través de un mediador que ayuda a las partes enfrentadas a buscar posibles vias de solucion
y adoptar acuerdos mutuamente satisfactorios. Lo mas relevante resulta, entonces, que los me-
diados acuden voluntariamente para que ese tercero imparcial y neutral «les ayude a apropiarse
activa y responsablemente de sus conflictos para saber gestionarlos eficazmente»*2.

Ahora bien, se debe tener presente que la mediacion trata de ofrecer una solucion a los
conflictos en diferentes ambitos sociales, por lo que ofrecer un concepto detallado de mediacion
aplicable a todos los ambitos resulta imposible, o muy dificil. En este sentido, debemos hablar
de mediaciones en particular porque «la mediacion, dependiendo del contexto en que se ejerza,
va a estar definida por una serie de modelos que le seran propios a esa area y que no conviene,
en muchas ocasiones, trasvasar, so pena de confundir o viciar los fines que se pretenden»*3. Por
lo tanto, resulta necesario advertir que la actividad de mediacion se despliega en multiples am-
bitos profesionales, por lo que requiere de ciertas habilidades que en muchos casos dependen de
la propia naturaleza del conflicto. En dicho contexto, la figura del mediador constituye la pieza
esencial del modelo de mediacion, puesto que su funcioén es ayudar a encontrar una solucion dia-
logada que las partes adoptan voluntariamente**. El mediador dirige el proceso, reordena la in-

42 MiraNZO DE MATEO, S.: «Quiénes somos, a donde vamos... origen y evolucion del concepto mediaciony», Revista de
Mediacion, ano 3, n.° 5, marzo 2010, pag. 14.

43 Suirez SANDOMINGO, J. M.: Mediar para remediar conflictos, Lugo: Axac, 2005, pag. 19.

44 El mediador debe contar con unas competencias suficientes que le permitan desarrollar esa labor. Para favorecer el
recurso a la mediacion como alternativa efectiva a la resolucion de conflictos se promueven unos mecanismos que
garanticen su calidad. La Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, recoge estos dos
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formacion objetivamente y orienta en la busqueda de soluciones facilitando el acuerdo, pero sin

imponerlo o influir en esa decision®’.

Una vez analizados sus aspectos mas relevantes por definicion, queda determinar su natu-
raleza y caracteristicas. La mediacion constituye una via autocompositiva, lo que entrafia que el
tercero que interviene lo hace interpartes, es decir, son las propias partes las que con su auxilio
alcanzan el acuerdo. No se someten a ese tercero para que resuelva el conflicto, sino que son los
sujetos en conflicto los que van a alcanzar un entendimiento y una solucion. Entre sus caracteris-
ticas principales podemos extrapolar, a la mayor parte de las mediaciones, las siguientes:

En primer lugar, la voluntariedad y libre decision de las partes. A diferencia de la jurisdiccion
o el arbitraje, las partes no se someten a la resolucion de un tercero, sino que son ellas mismas las
que protagonizan la solucion al conflicto. Por lo tanto, debemos destacar la participacion de las
partes en la mediacion porque, en ultimo término, son ellas las que adoptan una decision. Conse-
cuencia de esta caracteristica es la intervencion independiente y neutral del mediador, ya que el
mediador no impone ni dirige la adopcion de los acuerdos. Es el propio mediador el que va a hacer
uso de las técnicas y métodos colaborativos para ayudar a resolver los problemas entre las partes.

Por otro lado, es importante destacar el que este mecanismo conduce a una deslegalizacion
en la resolucion del conflicto, es decir, existe una pérdida de protagonismo de la ley. De hecho,
el legislador, en la propia exposicion de motivos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, sefiala como eje
de la mediacion «la deslegalizacion o pérdida del papel central de la ley en beneficio de un prin-
cipio dispositivo que rige también en las relaciones que son objeto del conflictoy.

La flexibilidad, la falta de rigidez y la autonomia de la voluntad de las partes constituye otra
de las caracteristicas esenciales de este procedimiento. De nuevo, la exposicion de motivos de la
ley se encarga de recoger expresamente que «el régimen que contiene la Ley se basa en la flexi-
bilidad y en el respeto a la autonomia de la voluntad de las partes, cuya voluntad, expresada en el
acuerdo que la pone fin, podra tener la consideracion de titulo ejecutivo, si las partes lo desean,
mediante su elevacion a escritura publicay.

sistemas que garantizan la calidad; por un lado, la formacion de los mediadores y, por otro, la adhesion a los codigos
de conducta. A tal efecto, el articulo 12 de la Ley sefiala: «El Ministerio de Justicia y las Administraciones publicas
competentes, en colaboracion con las instituciones de mediacion, fomentaran y requeriran la adecuada formacion ini-
cial y continua de los mediadores, la elaboracion de codigos de conducta voluntarios, asi como la adhesion de aque-
llos y de las instituciones de mediacion a tales codigos».

45 La Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la

mediacion en asuntos civiles y mercantiles, define como «mediador» a: todo tercero a quien se pida que lleve a cabo
una mediacion de forma eficaz, imparcial y competente, independientemente de su denominacion o profesion en el
Estado miembro en cuestion y del modo en que haya sido designado o se le haya solicitado que lleve a cabo la media-
cion (art. 3). En esta linea, la Primera Conferencia por la Paz de La Haya ya dispuso el papel del mediador «consiste
en conciliar las reclamaciones antagonicas y apaciguar los sentimientos de agravio que puedan haber surgido entre
los estados desavenidos» (art. 4).
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Y, por ultimo, su caracter personalisimo constituye otra nota de la mediacion, debido a que
las partes deben asistir personalmente a las sesiones de mediacion, no pudiendo designar a un
tercero para que les represente.

En definitiva, a diferencia de los procedimientos judiciales, se trata de un procedimiento
sencillo y flexible que permite que sean los sujetos implicados en la mediacion los que determi-
nen libremente sus fases fundamentales. En este contexto, el legislador se limita tinicamente a
establecer aquellos requisitos imprescindibles para dar validez al acuerdo que las partes puedan
alcanzar, siempre bajo la premisa de que alcanzar dicho acuerdo no es algo obligatorio, pues a
veces la mediacion permite inicamente mejorar las relaciones y el entendimiento entre las partes,
sin intencion de lograr un contenido concreto o especifico. Ahora bien, en el supuesto de que se
alcance un acuerdo, su ejecucion resulta posible, siendo preciso que se eleve a escritura publica
como condicidn necesaria para que tenga consideracion de titulo ejecutivo. Y pueda, por lo tanto,
instarse directamente su ejecucion ante los tribunales.

7. VENTAJAS DE LA MEDIACION FRENTE A LOS PROCEDIMIENTOS
JUDICIALES CIVILES Y MERCANTILES

Los métodos alternativos al poder judicial para la resolucion de conflictos engloban dis-
tintas vias de resolucion, pero también una variedad de partes intervinientes (jueces, abogado,
arbitros, mediadores y partes) y distintos centros de toma de decisiones para la resolucion del
conflicto (juez, arbitro o solo las partes), en funcion de si nos encontramos ante un arbitraje,
una conciliacion, una negociacion o una mediacion. No obstante, todos los sistemas alternati-
vos o extrajurisdiccionales de resolucion de conflictos comparten algunas ventajas frente a los
procedimientos judiciales. En primer lugar, el respeto a la autonomia de la voluntad, al per-
mitir estos procedimientos un protagonismo mayor de la voluntad de las partes en la resolu-
cion del conflicto, lo que permite lograr una mayor eficacia a la hora de resolver el conflicto
y un compromiso de cumplimiento de la solucion. Por otro lado, su agilidad debido a que la
resolucion de los conflictos es mds rapida y tal celeridad permite que estos mecanismos sean
mas eficaces para las partes. También constituyen, con caracter general, un procedimiento de
resolucion de conflictos mas econéomico debido a que sus costes son inferiores a los que con-
lleva el litigar mediante un sistema formal como el judicial, donde se precisa de personas que
representen (procurador) y defiendan (abogado) a las partes, ademas de las costas judiciales, en
el caso de que las pretensiones no se admitan, y las tasas judiciales en la administracion cuando
procedan. Por ultimo, la utilizacién de mecanismos extrajudiciales de resolucion de conflictos
descongestionan los tribunales, lo que permite disminuir la cantidad de conflictos que llegan,
en beneficio de la administracion de justicia, pues conlleva una mejora en la propia jurisdiccion
al descargarla de asuntos.

Ademas de estas ventajas inherentes a los ADR, si analizamos especificamente la mediacion,

podemos engrosar dichas ventajas o aumentar esta enumeracion tanto como medio de gestion y
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resolucion de conflictos en el proceso extrajudicial como en la via intrajudicial*®. De esta mane-
ra, a continuacion, se van a abordar las principales ventajas.

Se trata de un procedimiento econdmico y sencillo para las partes. En este sentido, la mediacion
constituye una via muy econoémica en la resolucion del conflicto porque el mediador es el Gnico pro-
fesional que interviene, aunque las partes puedas auxiliarse de otros profesionales si asi lo acuerdan
y lo consideran necesario. Este mecanismo resulta menos costoso, no solo frente al sistema judicial
sino también frente a otros ADR como el arbitraje*’. Téngase en cuenta que un sistema procesal
complejo supone una barrera de entrada al sistema judicial e incrementa los costes, al precisar del
empleo de una mayor cantidad de tiempo y recursos para la sustanciacion del procedimiento, lo
que conlleva, en tltimo término, a que la eficiencia del sistema judicial se vea por tanto reducida“®.

Otra de las ventajas destacables es el de la humanizacion del conflicto, debido a que la
mediacion permite considerar aspectos que no son estrictamente juridicos y que subyacen en el
fondo de los conflictos y la solucion personalizada al caso. La mediacion disminuye el grado de
enconamiento entre las partes y posibilita una solucion personalizada al supuesto concreto, lo
que permite unas alternativas de acuerdo casi infinitas y la posibilidad de alcanzar una solucion
e, incluso, que esta sea mas eficaz. Por ejemplo, en las medidas relativas a la guarda y custodia
de los hijos, en caso de separacion o divorcio, es mas facil que sus preferencias queden determi-
nadas por ellos mismos en un acuerdo de mediacion que el que estas sean establecidas por los
abogados o impuestas por el juez.

Por otro lado, la mediacion permite realizar una gestion conjunta del conflicto, a diferencia
de los procesos judiciales donde el control del proceso y del resultado se encuentran determinados
por un juez. En la mediacion, los implicados pueden abordar el conflicto con una actitud de dia-
logo para lograr un acuerdo o un entendimiento. De este modo, se logra que no figure un ganador
y un perdedor: ambas partes son ganadoras. Como apunta MIRANZO DE MATEO, la gran aporta-
cion de la mediacion al conflicto es «la sustitucion de la concepcion tradicional de ganar-perder
en las disputas, por ganar-ganar, pues este cambio de concepcion no solo afecta a los resultados
sino también al proceso mismo, ya que modifica la actitud de las partes»*”. A consecuencia de
ello, la mediacion se convierte en una negociacion cooperativa, donde ambos mediados obtienen
un beneficio y no solo una de las partes, como sucede en los procedimientos judiciales civiles y
mercantiles. Esta es una de las razones por las que la mediacion constituye un proceso idoneo

46 g Consejo General del Poder Judicial en su Guia para la practica de la mediacion intrajudicial también ha puesto de

relieve las ventajas de la mediacion frente al proceso judicial (CGPJ: «Protocolo de mediacion civily, 2013, pag. 20).

47 Tal y como sefala la exposicion de motivos de la Ley 5/2012, con el fin de facilitar el recurso a la mediacion, se ar-

ticula un procedimiento de facil tramitacion, poco costoso y de corta duracion en el tiempo.

48 IGLESIAS, P. y ARias, X. C.: «El sistema judicial espafiol: Una revision de los principales problemas de la oferta y de-

manda de tutela judicial», Presupuesto y Gasto Publico, n.° 47,2007, pag. 151.

49 Miranzo DE MATEO, S.: «Quiénes somos, a déonde vamos... origen y evolucion del concepto mediacion», Revista de

Mediacion, afio 3, n.° 5, marzo 2010, pag. 14.
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para aquellos conflictos en los que las partes enfrentadas deban o deseen continuar la relacion en
el futuro®®, como sucede, por ejemplo, en el caso de la relacion paterna filial o en los supuestos
de custodia de los hijos’!, e incluso en los procedimientos concursales®2.

También podemos destacar como rasgo positivo el que la mediacion fomenta la conciencia
social para que los ciudadanos participen en la resolucion de sus problemas, adoptando solucio-
nes mas pacificas, favoreciendo la comunicacion y el entendimiento de las partes.

Ademas, conlleva un mayor compromiso de cumplimiento del acuerdo como consecuencia
de la responsabilidad en la toma de las decisiones, lo que facilita el cumplimiento voluntario del
pacto y la prevencion de nuevos conflictos. Por esa razon, la mediacion aumenta las posibilidades
de entendimiento de las partes en el futuro, en mayor medida que si se inicia una batalla judicial.
En este sentido, no solo evita procesos®>, sino también que incremente la congestion y la carga
de trabajo de los 6rganos judiciales a través de recursos interpuestos contra las resoluciones de
los juzgados de primera instancia y de apelacion.

Otra de las ventajas es el de la agilidad en la gestion del conflicto. A través de la mediacion,
el acuerdo puede alcanzarse de manera mas agil ya que, a diferencia de los procesos judiciales,
las sesiones pueden programarse por las partes. En relacion con el tiempo de respuesta judicial, el
Consejo General del Poder Judicial ha hecho ptblico su Informe sobre los indicadores clave de la
Justicia en 2014, en los que destaca que la duracion media estimada de un proceso en primera ins-
tancia es de 3,7 meses, mientras que en la segunda instancia es de 4,6 meses. Estos plazos aumen-
tan en los recursos de casacion ante el Tribunal Supremo, donde la duracion media estimada de
un proceso judicial es de 11,1 meses>*. Por lo tanto, la mediacién no solo evita un resultado insa-
tisfactorio para las partes, sino que acorta la incertidumbre que produce el dilatado lapso de tiem-

50 Miranzo DE MATEO, S.: «La mediacion familiar como resolucion de conflictos familiares», en Berastegui, A. y

Gomez, B.: Horizontes de la familia ante el S. XXI, Madrid: Ed. Universidad Pontificia Comillas, 2011, pag. 319.

31 Véase UTRERA GUTIERREZ, J. L.: «La Ley 5/2012 de mediacién en asuntos civiles y mercantiles y su incidencia en los

procesos de familia», Diario La Ley, 2013, n.° 7996.

52 Eneste sentido, LLORENTE SANCHEZ-ARJONA pone de relieve que la mediacion mercantil resulta especialmente eficaz

por propiciar la conservacion de las relaciones entre las partes y garantizar la confidencialidad. («La mediacion mer-
cantil: Especial referencia a la mediacion en el marco concursal», Diario La Ley, n.° 8.225, 2014).

33 ALba Isast sefiala a este respecto que es «un instrumento con efectos ad futurum porque produce una disminucion de

litigios en beneficio de la administracion de justicia, favoreciendo la cooperacion y la comunicacion, al ofrecer una
concepcion positiva del conflicto constituido en un espacio neutral y privado, donde las partes asumen su responsabi-
lidad» [«Estudio de la mediacion como sistema alternativo de resolucion de controversias, andlisis de la Ley 5/2012,
de 6 de juliow, Noticias Juridicas, 2013, (en linea), disponible en: Attp://noticias.juridicas.com/articulos/60-Derecho-
Procesal-Civil/201305-mediacion.html# toc356927986].

54 Consejo General del Poder Judicial. Seccion de Estadistica Judicial: «Informe sobre la situacion de los 6rganos judi-

ciales», (en linea), disponible en: http.//www.poderjudicial.es/stfls/sala%20de%20prensa/notas%20de%20prensa/
datos%20a%20nivel%20nacional%20a%c3%b10%202014.pdf (informe presentado el 17 de marzo de 2015).
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po que se produce hasta que se dicta una resolucion judicial, debido, precisamente, a la ausencia
de previsibilidad en muchos casos de las resoluciones emanadas por nuestros érganos judiciales.

Relacionada con la ventaja anterior, la mediacién permite la desjudicializacion de determi-
nados asuntos, que pueden tener una soluciéon mds adaptada a las necesidades e intereses de las
partes en conflicto, y al mismo tiempo constituye una herramienta para soslayar el colapso de los
tribunales y, en consecuencia, la ralentizacion de la justicia®. Lo que, por Gltimo, supone un aho-
rro de costes a la administracion de justicia, tanto de gastos como de costas en los procedimientos
judiciales. De hecho, la mediacion conlleva una reduccion de carga de trabajo de los juzgados,
al eliminarse no solo la celebracion de un juicio verbal o un juicio ordinario, sino también la re-
solucion de incidentes, recursos, notificaciones o ejecuciones, lo que sin duda redunda en bene-
ficio de la administracion estatal y autonémica y, en tltimo término, de todos los ciudadanos.

Todas estas ventajas analizadas nos impelen a afirmar que la mediacion constituye una opcion
eficaz para la gestion de los conflictos y que debe impulsarse en mayor medida la utilizacion de este
instrumento en el ambito civil y mercantil para aquellas cuestiones que tienen caracter dispositivo
para las partes, en especial y con caracter general, para la resolucion de conflictos familiares, en
materia concursal, en el sector bancario, en el &mbito de la responsabilidad civil y de seguros, en las
ejecuciones hipotecarias, en los conflictos de division de herencia o de disolucion de comunidad de
bienes, en actividades molestas en comunidad de propietarios, en las reclamaciones de cantidad, etc.

8. CONCLUSIONES

Los conflictos y las desavenencias son aspectos inevitables y recurrentes de la vida. La me-
diacion en nuestro pais todavia sigue siendo desconocida para los ciudadanos, que a la hora de
solucionar un conflicto siguen percibiendo la via judicial como mejor alternativa, en contraste con
la cultura legal de otros paises en los que la negociacion y la mediacion juegan un papel primor-
dial para la resolucion de conflictos. No hay que olvidar que el interés y el impulso a la media-
cién como mecanismo de resolucion de conflictos refleja un interés por solucionar los conflictos
a través de formulas no conflictivas y eludiendo resoluciones judiciales coactivas.

Nuestro sistema judicial necesita de otros mecanismos alternativos para la resolucion de
conflictos, tanto en el propio proceso judicial como extrajudicial, para devolver eficacia y eficien-

33 Tal y como pone de manifiesto la exposicion de motivos de Ley 5/2012, la mediacion reduce los conflictos judiciales:
«La mediacion, como formula de autocomposicion, es un instrumento eficaz para la resolucion de controversias cuan-
do el conflicto juridico afecta a derechos subjetivos de caracter disponible. Como institucion ordenada a la paz juridica,
contribuye a concebir a los tribunales de justicia en este sector del ordenamiento juridico como un ultimo remedio, en
caso de que no sea posible componer la situacion por la mera voluntad de las partes, y puede ser un habil coadyuvante
para la reduccion de la carga de trabajo de aquellos, reduciendo su intervencion a aquellos casos en que las partes en-
frentadas no hayan sido capaces de poner fin, desde el acuerdo, a la situacion de controversia».
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cia a la tutela judicial efectiva, entre otros motivos por la dilacion en la resolucion de litigios, el
elevado niimero de revocaciones de resoluciones tras los recursos o las deficiencias en la ejecu-
cion de las resoluciones judiciales.

La mediacion puede ser un mecanismo relevante para lograr este objetivo debido a las ven-
tajas que presenta en el &mbito civil y mercantil frente a los procedimientos judiciales: constituye
un procedimiento mas econémico para las partes, sin que resulte preceptiva la presencia de abo-
gados y procuradores, ni se precise de dictimenes periciales como medio de prueba; se humaniza
el conflicto y se consigue una solucion mas personalizada al caso; fomenta la conciencia social
para que los ciudadanos participen en la resolucion de problemas; permite una gestion conjunta
del conflicto, lo que anade, ademas, un mayor compromiso de cumplimiento del acuerdo, evitan-
do futuros conflictos y nuevos costes para la administracion; conlleva una mayor agilidad en la
gestion del conflicto, acortando ademas la incertidumbre que produce el dilatado lapso de tiem-
po que precisa lograr una sentencia; y, por tltimo, logra una desjudicializacion de determinados
asuntos y un considerable ahorro de costes a la administracion de justicia, al eliminarse tanto la
celebracion de los juicios como la resolucion de incidentes, recursos, notificaciones o ejecuciones.

Por todo ello, resulta preciso fomentar y extender la mediacién como mecanismo de reso-
lucidon de conflictos en estos ambitos a través de un mejor conocimiento de su funcionamiento y
la difusion de la cultura de la mediacion en nuestro pais.

Bibliografia

ALBA Isasi, J. [2013]: «Estudio de la mediacion como sistema alternativo de resolucion de controversias,
analisis de la Ley 5/2012, de 6 de julio», Noticias Juridicas, (en linea), disponible en: http://noticias.juridi-
cas.com/articulos/60-Derecho-Procesal-Civil/201305-mediacion.html# toc356927986

BARONA VILAR, S. [2013]: Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Espania. Tras la aprobacion de la
Ley 2/2012, de 6 de julio, Valencia: Tirant lo Blanch.

BraNco CarrAscO, M. [2009]: Mediacion y sistemas alternativos de resolucion de conflictos. Una vision
Jjuridica, Madrid: Reus.

BLANKENBURG, E. y TANIGUCHL, Y. [1989]: «Informal Alternatives to and within Formal Procedures», en
Justice and Efficiency, Deventer: Kluwer Law and Taxation.

BOULLE, L.; COLATRELLA, M. T. y PiccHIONL, A. P. [2008]: Mediation: Skills and techniques, Melbourne:
LexisNexis.

CoHEN, J. A. [1966]: «Chinese Mediation on the Eve of Modernization», California Law Review, 54 (2),
pags. 1201-1226.

CoNSEJO GENERAL DEL PODER JuDICIAL [2015]: Seccion de Estadistica Judicial. «Informe sobre la situacion
de los Organos judicialesy, (en linea), disponible en: Attp://www.poderjudicial.es/stfls/sala%20de%20prensa/
notas%20de%20prensa/datos %20a%20nivel%20nacional%20a%c3%b10%202014.pdf (informe presenta-
do el 17 de marzo de 2015).

www.ceflegal.com 29

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 185 (junio 2016) E

—  [2015]: «Indicadores clave del conjunto de las jurisdicciones 2014», (en linea), disponible en: http.//
www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Informes-estadisticos-periodicos/Indicadores-
clave-del-conjunto-de-las-jurisdicciones-2014

—  [2014]: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Datos_estadisticos

—  [2013]: «Protocolo de mediacion civily, en Guia para la practica de la mediacion intrajudicial, (en linea),
disponible en: http.//www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Que-es-la-mediacion/Protocolos/
Guia-para-la-practica-de-la-mediacion-intrajudicial

COSER, L. A.; Bass, B.; BETANCOURT, R.; IBARRA, F. y SArRTO, M. S. [1961]: Las funciones del conflicto
social, México DF: Fondo de Cultura Econémica.

DE CARDONA, J. M. N. [1972]: «Mahatma Gandhi: Primer apostol de la defensa de los derechos humanos»,
Revista de Estudios Politicos, n.° 182, pags. 233-240.

DE DIEGO VALLEJO, R. y GUILLEN GESTOSO, C. [2006]: Mediacién. Proceso, tdcticas y técnicas, Madrid:
Piramide.

DE Horowirz, S. R. [2007]: Mediacion: Convivencia y resolucion de conflictos en la comunidad, Barce-
lona: Grao.

DE MIGUEL, R. [2012]: Fundamentos de la comunicacion humana, Alicante: ECU.

DE MIGUEL ALVAREZ, A. [2011]: «Participacion, deliberacién y excelencia (en la esfera publica y en la
esfera privada): En torno a la filosofia politica de John Stuart Mill», Isegoria, n.° 44, pags. 73-88.

DEeuTscH, M. [1996]: «Prélogo: Resolucion de conflictos sin litigion, en Folberg, J. y Taylor, A., Media-
cion. Resolucion de conflictos sin litigio, Mexico: Limusa.

Escupkro, C. y MONTERROSO, E. [2015]: Mediacion civil y mercantil, Madrid: CEF.

FERNANDEZ RIQUELME, S. [2010]: «La Mediacion social: Itinerario historico de la resolucion de conflictos
sociales», en Contribuciones a las Ciencias Sociales, (en linea), disponible en: www.eumed.net/rev/ccc-
ss/07/sfi.htm

FERRAND, F. [2015]: «L'offre de médiation en Europe: Morceaux choisis», Revue Internationale de Droit
Comparé,n.° 1, 2015, pags. 45-84.

FOLBERG, J. y TAYLOR, A. [1996]: Mediacion. Resolucion de conflictos sin litigio, México: Limusa.
GARCIANDIA GONZALEZ, P. [2014]: Materiales para la practica de la mediacion, 2.* ed., Navarra: Aranzadi.

GonzALEZ CANO, 1. [2007]: «Los métodos alternativos de resolucion de conflictos», en Soleto Mufioz, H. y
Otero Parga, M., Mediacion y solucion de conflictos. Habilidades para una necesidad emergente, Madrid:
Tecnos, pags. 131-143.

IGLEsIAS, P. y Arias, X. C. [2007]: «El sistema judicial espafiol: Una revision de los principales problemas
de la oferta y demanda de tutela judicialy, Presupuesto y Gasto Publico, n.° 47, pags. 137-160.

IrRANZO ROURA, T. [2003]: «Evolucion del arbitraje y ADR en el mundo», Anuario de Justicia Alternativa,
num. 4, pags. 277-282.

KENNEDY, D. [1992]: «Nota sobre la historia de CLS en los Estados Unidos», Doxa, n.° 11, Universidad
de Alicante.

30 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Datos_estadisticos

Sumario

E E. Monterroso Casado La mediacion frente a los procedimientos judiciales civiles y mercantiles

LLORENTE SANCHEZ-ARJONA, M. [2014]: «La mediacién mercantil: Especial referencia a la mediacion en el
marco concursaly, Diario La Ley, n.° 8225.

MacHO GOMEZ, C. [2014. «Origen y evolucion de la mediacion: El nacimiento del movimiento ADR en
Estados Unidos y su expansion a Europay, Anuario de Derecho Civil, vol. 67, 1n.° 3, pags. 931-996.

MARTIN D1z, F. [2006]: «Alternativas extrajudiciales para la resolucion de conflictos civiles y mercantiles:
Perspectivas comunitarias», La Ley: Revista juridica espaiiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia,
n.° 3, pags. 1637-1654.

MARTINEZ, F. J. M. [1987]: «El juicio como mediacion entre razén tedrica y razon practica en Kant», 4
Distancia, n.° 4.

MIRANZO DE MATEO, S. [2011]: «La mediacion familiar como resolucion de conflictos familiares», en
Berastegui, A. y Gomez, B., Horizontes de la familia ante el S. XXI, Madrid: Ed. Universidad Pontificia
Comillas, pags. 319-339

—  [2010]: «Quiénes somos, a donde vamos... origen y evolucion del concepto mediaciony, Revista de Me-
diacion, aio 3, n.° 5, pags. 8-15.

MONTERROSO CASADO, E. [2015]: «Gestion y resolucion de conflictos a través de alternativas extrajudicia-
les», en Escudero, C. y Monterroso, E., Mediacion civil y mercantil, Madrid: CEF, pags. 13-44.

MoORENO CATENA, V. M. [2013]: «Resolucion juridica de conflictos», en Soleto Muiloz, H: Mediacion y
resolucion de conflictos: Técnicas y ambitos, Madrid: Tecnos, pags. 42-61.

MULLERAT, R. [2002]: «La Justicia alternativa (Alternativa Dispute Resolucion) en los Estados Unidos de
Norteaméricay, Anuario de Justicia Alternativa, n.° 3, pags. 45-73.

OTERO PARGA, M. [2007]: «Las raices histdricas y culturales de la mediaciony», en Mediacion y solucion de
conflictos, Madrid: Tecnos, pags. 172-184.

PEREZ DAUDI, V. [2012]: «La relacién entre la mediacion en asuntos civiles y mercantiles y el proceso
civily, Revista de Derecho Mercantil, n.° 283, pags. 231-270.

Pusapas, V. [2003]: «Los ADR en Estados Unidos: Aspectos destacables de su regulacion juridica», Revis-
ta de la Corte Espaiiola de Arbitraje, n.° 2003, pags. 71-118.

Puy MuRoz, F. [2007]: «La expresion mediacion juridica. Un analisis topico», en Soleto Muiioz, H. y Otero
Parga, M. (coords.), Mediacion y solucion de conflictos. Habilidades para una necesidad emergente. Tecnos:
Madrid, pags. 21-36.

RUTENBERG, R. [2003]: Manual basico para la formacion de mediadores, Argentina: Dunken.
SoLeTO MUNoOZ, H. [2013]: Mediacion y resolucion de conflictos: Técnicas y ambitos, Madrid: Tecnos.

— [2007]: «La mediacion en la Unién Europea», en Soleto Mufioz, H. y Otero Parga, M. (coord.), Me-
diacion y solucion de conflictos. Habilidades para una necesidad emergente, Madrid: Tecnos, pags.
185-203.

SUAREZ SANDOMINGO, J. M. [2005]: Mediar para remediar conflictos, Lugo: Axac.

TorrES EscAmEZ, S. [2010]: «Pasado, presente y futuro de la mediaciéon como sistema de solucion de
conflictos», El Notario del Siglo XXI, n.° 30, (en linea), disponible en: http://www.elnotario.es/index.php/
hemeroteca/revista-30

www.ceflegal.com 31

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es
http://dialnet.unirioja.es/ejemplar/148405

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 185 (junio 2016) E

Touzarp, H. [1981]: La mediacion y la solucion de conflictos: Estudio psicosociologico, Barcelona: Herder.

UTRERA GUTIERREZ, J. L. [2013]: «La Ley 5/2012 de mediacion en asuntos civiles y mercantiles y su inci-
dencia en los procesos de familia», Diario La Ley, n.° 7996.

VALINO ARrcos, A. [2003]: «La recepcion del arbitraje romano en els Furs de Valencia», Studia et Docu-
menta Historiae et luris, n.° 69, pags. 483-542.

VELARDE, M. S. y SASTRE IBARRECHE, R. [2006]: «Mecanismos de heterocomposicion de conflictos: Del
arbitraje a los "ADR"», en Velarde (coord.), Introduccion al Derecho del arbitraje y mediacion. Salaman-
ca: Ratio Legis, pags. 11-70.

32 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

	__DdeLink__25033_595479719
	cuerpo_articulo
	1.  Introducción
	2.  �Panorámica histórica y sociológica de la mediación como estrategia para la resolución de conflictos
	3.  �La adopción de métodos no judiciales de resolución de conflictos
	4.  �La aplicación de los ADR en los procedimientos judiciales y convencionales
	5.  �Las características de los procedimientos judiciales y del sistema judicial español para la resolución de los conflictos
	6.  �Las características de la mediación como mecanismo para la resolución de conflictos
	7.  �Ventajas de la mediación frente a los procedimientos judiciales civiles y mercantiles
	8.  Conclusiones




