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Resumen: En este breve trabajo se trata de poner en evidencia la importancia de los ADR vy
especificamente, dentro de estos, de la mediacién, haciendo mencién expresa a considerar a
esta ultima como un arte, sefalando las bondades, las ventajas, las particularidades que tiene,
para mencionarla como tal. Desde la experiencia profesional, desde el estudio, el conocimiento, la

reflexion, las opiniones de los autores, se considera a la mediacidén, como algo méagico, como una
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inspiracidn, una vocacion, también destreza, practica, habilidad, maestria, experiencia, disciplina,

procedimiento, sistema, como un arte que es...

|. INTRODUCCION.

Comienzo esta publicacién con esta afirmacion: “la mediacién es un arte” ;Por qué la
mediacion es un arte? Haré un breve y resumido recorrido: académico, docente,
investigador asi como de desarrollo de servicios que gira sobre mi actividad profesional
que sera, sobre todo, lo que me lleva a sostener esta afirmacion. Ademas, esta
aseveracion que sostengo se ve reforzado por diversas actividades desarrolladas en
diferentes ambitos, por opiniones doctrinales, por reflexiones surgidas de la actividad
investigadora, de los grupos de investigacion, de sus miembros, de la actividad de
mediar, en definitiva... por lo tanto, distintas experiencias, conocimientos, practicas, me

llevan a esta confirmacion.

A continuacion hago una referencia a la necesidad de entender las diferentes formas de
solucion de conflictos, mencionando, expresamente el papel asignado la mediacion,
posteriormente, a los antecedentes de esta figura de solucién de conflictos para pasar a

propuestas de futuro que se proponen desde esta publicacion.

ll. LA SOLUCION DE LOS CONFLICTOS, DIFERENTES FORMAS

La funcién de solucionar los conflictos no siempre la han ostentado los érganos jurisdiccionales,

tampoco, en la actualidad la asumen, de forma exclusiva.

Asi, pues, las diferentes formas, que han existido, de tutela, en el marco del Derecho Procesal

espafiol son la autotutela, la autocomposicion y la heterocomposicion:

- La autotutela, en este caso, la solucién del conflicto se impone por la parte mas fuerte?s.

- La autocomposicién?*: Donde las partes deciden sobre la resoluciéon de su conflicto y si
se permite la intervencion de un tercero, su decision no provocara vinculaciéon en la

decision final del conflicto, o este parecer sera fruto de la decisién de las partes.

23 ALCALA-ZAMORA y CASTILLO. Proceso, autocomposicion y autodefensa, Unam, 1.970, pag.
47 y ss. Magistral obra. “Quien logra la solucion del litigio es juez in re propia y resuelve movido
por su egoismo y parcialidad”.

24 ALCALA-ZAMORA y CASTILLO. Proceso, autocomposicion y autodefensa, Unam, 1.970
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Manifestaciones de la autocomposicién son: la negociacion, la mediacion y la conciliacion,

de un tercero, que no impone la solucion al conflicto.

En otro entorno, también, la renuncia del actor a su derecho subjetivo (condonacién de un
derecho de crédito) el desistimiento del proceso, el allanamiento del demandado a la

pretension del actor, la transaccion.

En la actualidad, como decimos, ademas, van apareciendo férmulas basadas en el
autocontrol?® de las relaciones juridicas en las que aparecen involucrados los usuarios o

los consumidores de un determinado sector.

En estos supuestos, se tienen codigos de ética dirigidos a evitar el nacimiento de la
controversia y si esta surge y una vez que ha nacido, regulan la forma de autocomponer el
litigio vy, si lo desean las partes, fracasada la primera, es primordial que exista un érgano

facultado para resolver heterocompositicamente el conflicto.

- La heterocomposicion: Tiene lugar cuando el tercero, a quien las partes han acudido, es

el encargado de poner fin al conflicto.

Las férmulas heterocompositivas vienen determinadas por el arbitraje y el proceso.

lll. UN RECURRIDO PROFESIONAL HACIA LA MEDIACION

Después de explicar, de forma resumida, la importancia de la funciéon de solucionar los
conflictos, viendo las distintas formas de tutela, como se ha sefialado, a continuacién
mencionaré el recorrido profesional ligado a la docencia, la investigacion, el desarrollo de
servicios, las formulas internacionales, fruto de acuerdos académicos, los servicios

profesionales variados ejercidos: abogacia, arbitraje, mediacion....

Comienzo sefialando que al inicio de mi carrera profesional, como abogada, en los casos
que sustancié, en ese momento siempre pedia al cliente que negociasemos, la
negociacioén no estaba de moda en ese momento, aun asi, algunos casos se resolvieron
de forma negocial antes del inicio o en el transcurso del desarrollo del procedimiento

judicial, propiamente dicho; en otras ocasiones, cuando el cliente te decia que no queria

25 MARTINEZ GARCIA, E. El arbitraje en el marco de la Ley 1/200. pag.. 28
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negociar pero les anunciabas la fecha de la audiencia previa o del juicio oral, en ese
momento en el que los clientes te preguntan pero ¢cdmo voy a esperar tanto tiempo a
que se resuelva mi problema? Ahi cogian tu propuesta inicial y te preguntaban ¢y si
negociamos? en ese momento quizas ya se habia tramitado la demanda, gestionado su
contestacion, en ocasiones, la reconvencion, quizas en algun caso tuvo lugar la audiencia
previa al juicio... Aun asi, siempre estdbamos dispuestos a hacer uso de la via negocial

antes que la adversarial.

En cierto modo, el cliente te estaba diciendo, de una forma muy clara, que tu originaria
propuesta de negociar, ahora la estimaba, la consideraba posible, ya entraba en sus
planteamientos. Aunque sabemos bien la causa, lo bueno era que esa situacién se habia
producido y nos permitia volver a analizar lo que habia sucedido con otro prisma, acudir a

otras herramientas que podian tener una aplicacién perfecta al caso.

Por lo tanto, como abogada llevaba a cabo, todas las veces que podia, férmulas
negociaciones, hasta que incorporé el mundo del arbitraje, a mi practica, como arbitro:
otro planteamiento y otra actividad, también enriquecedora y estimulante pero diferente y
hasta que, a continuacion, me introduje en el entorno de la apasionante mediacion: una
actividad que me hacia recordar mucho a la negociacion, que ya habia practicado y sobre
la que me habia formado e investigado: analizando los objetivos de las partes, las
necesidades, los intereses, los criterios de legitimidad, las alternativas... Conociendo
diferentes tacticas, distintas técnicas.... Un mundo apasionante para ofrecer a tus
clientes, a tu entorno y hasta a ti mismo (En medio de esos afios, hice un paréntesis y

ejerci como Magistrado en el ambito de la Audiencia Provincial de Las Palmas).

Este recorrido profesional, de distinto tipo, que he hecho en 3 parrafos me lleva, al
apartado Il de esta publicacién “un recorrido profesional hacia la mediacién” y si lo
unimos al titulo general de este trabajo: “mediacion, un arte, antecedentes y futuro”, me
lleva a concluir en un convencimiento y es que: “en gran parte de los casos, cuando
negocias o medias, consigues resultados espectaculares, normalmente, en poco tiempo,
y cuando las partes sienten una satisfaccién enorme por haber sido ellas quienes estaban
ahi, gestionado su controversia porque les has permitido que ellas asumiesen ese papel,
les has dado ese “poder” en busca de una adecuada gestion, de una solucién en la que,
al mismo tiempo, reconsideraban muchas posturas que habian asumido hasta ese
tiempo, volvian a pensar a reflexionar. Cuando las partes observan, sienten, ven,
escuchan que una controversia era tal hace un mes o dos meses, y quizas ya no lo es;

cuando se produce esa transformacion del conflicto, de la relacién, de la situacion...
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hacia una gestion adecuada y sdlida, cuando el mediador despliega su actividad, ayuda a
las partes, genera comunicacion, facilita la gestion de procedimiento, reformula la

controversia, ejerce como un catalizador?é... Todo ello es un arte.

Todo eso que he mencionado, forma parte de “el arte de mediar”, que espectacularmente
consigue, a veces, los ADR, en general, y particularmente, la mediacion, en la mayoria de

los casos.

Es como si hicieses magia. Un articulo que me gusté mucho, muy original, “La magia de
la mediacion?”” habla en ese sentido. En la magia, al principio hay un dilema, ¢podra
realizar el mago tal accién o tal otra? el mago es quien lo resuelve y al final consigue un
resultado, poniendo una sonrisa en la cara de quienes le ven, de sus espectadores. Se
aprecia el paralelismo, hay un dilema, o incluso podemos considerar que hay un
problema o una controversia, el mediador o la mediadora es quien hacia magia, con sus
técnicas, su comunicacion, sus percepciones... como bien sefala el prof Ales Sioli2¢ pero
Magia no significa que no haya habido esfuerzo, trabajo, disciplina, estudio, investigacion,
reflexion... Igual que el mago ha tenido que aprender como hacer sus trucos, en funcion
de la simplicidad o la complejidad de la funcién, y ha tenido que hacer un estudio
detenido, un andlisis del supuesto, una observacién de cémo tiene lugar la gestion de la
representacién, una indagacién de las consecuencias que tiene, como se gestiona cada
actuacion... de igual forma, el mediador o la mediadora ha tenido que estudiar el caso,
ver de que se trataba, analizar el supuesto, previamente ha tenido que formarse,
conseguir una titulacion universitaria, para poder llevar a cabo este cometido y ha tenido
que llevar a cabo una formacion de 100 horas minimo, en ADR y mediacion de forma
particular, en un centro acreditado, para poder ejercer como tal (junto al seguro de
responsabilidad civil). Otra cuestién que me planteo en este punto es: hace magia ¢, s6lo
el mago?; Sélo el mediador? No, el mago necesita a sus espectadores para la relacion,
desarrollo, puesta en escena... forman parte de todo el espectaculo, la escena; los
espectadores contribuyen a esta magia, y esta despliega sus efectos en todo el contexto,
en la mediacién; el mediador, de un lado es una figura con funciones propias y con

herramientas que el decide que usara para la mejor gestion del supuesto en cuestion,

26 GARCIANDIA GONZALEZ, P. Materiales para la préctica de la mediacién. Aranzadi. Pags.
Pags 149y ss.

27 ALES SIOLI, J. La magia de la mediacién. http://javieralessioli.blogspot.com/2013/09/la-magia-
de-la-mediacion.html|

28 cit ALES SIOLI, J. El arte...
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pero de otro lado, el mediador forma un todo con los mediados, son como un equipo que
trabajan en busca del mejor acuerdo, de la mejor gestion, del mejor resultado para las
partes, de la mejor relacion posible que se crea en el caso planteado. Y ahi, en esa
actividad conjunta, iniciada por el mediador, continuada por las partes, en el juego de la
relacion de todos, analizando el caso, las variables que intervienen, las posiciones,
intereses, necesidades, alternativas con sus técnicas, con sus tacticas, con la mejor
sintonia, haciendo uso de una buena comunicacién, usando la asertividad, la empatia...

todo ello se encamina hacia la mejor gestion, hacia la mejor solucion.

Todo ello nos lleva a su consideracion como un arte, una inspiracion, una vocacion,
también destreza, practica, habilidad, maestria, experiencia, disciplina, procedimiento,

sistema...

IV. CONCEPTO Y ANTECEDENTES DE LOS ADR Y DE LA MEDIACION

Cuando se habla de medios alternativos de solucién de conflictos nos referimos a los ADR
(Alternative Dispute Resolution: mediacion, arbitraje...) también llamados MASC (Medios
Alternativos de solucion de controversias) y a los que tienen lugar de forma on line: ODR (On line

Dispute Resolution: mediacion on line; arbitraje on line...).

Los ADR/ODR se usan en sentido amplio y engloba a mecanismos, instituciones que contribuyen
a la resolucion de litigios por una via diferente al sistema estatal, con un modelo de instrumento

diferente al juicio regulado en las leyes de enjuiciamiento.

La gran ventaja que aportan las ADR como medio de solucion de conflictos, es su
facilidad y agilidad, practica y coyuntural, en dar respuesta al conflicto y al trance
(motivado por la lentitud, la carestia, encorsetamiento de la normativa procedimental... )
de acudir a los odrganos jurisdiccionales. A diferencia del recurso a la solucién
jurisdiccional del conflicto, las ADR ofrecen un tramite sencillo, rapido y comprensible al

ciudadano, ademas del menor coste econémico que representan.

Cada dia, las palabras mediacién, ADR, ODR, van siendo mas conocidas en diferentes
entornos: en el comercial, en las relaciones entre pymes, en las separaciones de pareja,
en el ambito administrativo, también en el laboral, en el ambito escolar, en los seguros,

en el entorno financiero...

Pero ¢de donde proceden? Con la presentacion por la Comision, del Libro Verde, en
2002, (Libro Verde de la Comisién sobre modalidades alternativas de solucion de
conflictos en el derecho civil y mercantil) se exploraba desde una perspectiva muy

general la posibilidad de las soluciones alternativas a la resolucion de litigios en la Union
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y se abria una amplia consulta tanto a los Estados miembros como a las partes
interesadas. Avanzando un poco mas, dos afios después, se prepardé una propuesta de
Directiva en materia de mediacion civil y mercantil (Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y
mercantiles, presentada por la Comisién Europea el 22 de octubre de 2004) como
instrumento idéneo para alcanzar unos resultados eficaces y salvaguardar al mismo
tiempo las caracteristicas propias de los derechos nacionales en la resolucién de los

litigios en las citadas materias.

La actividad comunitaria se centra exclusivamente en las distintas posibilidades de solucion
extrajudicial que se han englobado dentro de lo que se ha acuifado como ADR (alternative
dispute resolution), esto es, como procedimientos extrajudiciales de resolucion de conflictos
mediante la intervencion de las partes y un tercero imparcial. Entiende la Uniéon Europea que en
este sentido se erigen como posible y viable respuesta a la creciente aversion a la solucion
judicial de conflictos como consecuencia del excesivo volumen de litigiosidad que deben soportar
los 6rganos jurisdiccionales y que repercute directamente en la lentitud de la resolucién de los
distintos procedimientos ademas del excesivo coste econémico que éstos conllevan. Si estos
factores no resultan en muchos casos suficientemente disuasorios para el ciudadano mas audn se
acrecientan las dificultades en el caso de los litigios transfronterizos, entrando en juego junto con
los factores anteriores otros, distorsionantes, como pueden ser los de conflictos de leyes y de

jurisdiccion.

Las politicas comunitarias en aras a la promocion de soluciones alternativas a los
conflictos deben, sentar al menos las bases procedimentales, principios y garantias
minimas que permitan el desarrollo comunitario de un sistema de ADR convencional o
que incluso pueda ser de aplicacion y traslacién interna en cada uno de sus miembros. El

Libro Verde de 2002 cumplia, en lineas generales, esta mision.

Por lo tanto: El Libro Verde de la Comision sobre modalidades alternativas de solucion de
conflictos en el derecho civil y mercantil?®. (2002). Asimismo, la Propuesta de Directiva

del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos

2% Objetivamente el Libro Verde acoge como modalidades alternativas de solucion de conflictos a
aquellos procedimientos extrajudiciales en el ambito del derecho civil y mercantil, el derecho
laboral y los consumidores aplicados por un tercero imparcial a los cuales de modo genérico
agrupa como Alternative Dispute Resolution, y excluyendo en este sentido a otros medios, ya sea
de forma expresa --el arbitraje-- como implicita --los sistemas de negociacion automatica sin
intervencion humana-- y a otras materias --relacionadas con derechos no negociables y que
interfieren con el orden publico, como cuestiones relativas al estado de las personas, la familia o
el derecho de la competencia--. Estamos por tanto ante procedimientos de mutuo acuerdo en que
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civiles y mercantiles, presentada por la Comision Europea el 22 de octubre de 2004 y La
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacién
en asuntos civiles y mercantiles, (Directiva 2.008/52), acogen como modalidad alternativa
de solucién de conflictos a los procedimientos extrajudiciales en el ambito civil, mercantil,

laboral y consumidores.

Ademas, hemos de referirnos a la Directiva 2013/11 de la Unién Europea, del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a la resolucién alternativa de litigios en materia de consumo,
garantizaran que los consumidores de la UE tengan acceso a una mediacion rapida, barata

e imparcial en la resolucion de litigios por bienes o servicios®.

Especificamente, la mediaciéon surge y se inicia su aplicacién en el campo juridico. Al
mismo tiempo, la mediacion se empieza a utilizar en otros campos, fuera de lo juridico,
debido a los problemas nacidos dentro del ambito familiar, escolar, laboral, de pareja, en

diferentes sectores etc.

La mediacion surge en un momento en que “la comunicacion” la vemos como muy
importante y la vemos, cada vez mas, como el arte de llegar al otro. Por ello podemos
decir que la mediacién es un arte en si misma y su objetivo es que las dos partes
enfrentadas lleguen a un acuerdo satisfactorio para ambas, con el acompafamiento de

una tercera persona, que es el mediador.

V. FUTURO DE LOS ADR Y DE LA MEDIACION

De forma breve veremos que futuro tienen los ADR asi como de forma especifica, la mediacion,
de forma particular. Las modalidades y el numero de ADR crecen constantemente y cada vez
mas, entran en los ambitos mas variados de la actividad humana. La promocion del uso de las
ADR, su impulso, su empuje, es un hecho ya. Ellos es asi porque las ADR ofrecen opciones de
acuerdo con las exigencias de cada pais*® y con ello facilitan el desarrollo econémico,

representan un paso importante para facilitar un mayor acceso a la justicia.

a través de la mediacion, conciliacién o negociacion de un tercero imparcial e independiente se
trata de obtener el acuerdo de las partes y la solucién del conflicto.

30 Previamente, A iniciativa de la Comisién corresponde también la creacion de la Red EJE, cuyo
objetivo consiste en facilitar el acceso de los consumidores a los procedimientos extrajudiciales
de solucion de litigios transfronterizos, cuando el profesional en cuestion se halle establecido en
un estado distinto del Estado miembro de residencia del consumidor... La cultura tradicional
nunca ha venido a prestar la debida atencion a la resolucion de los conflictos de escasa cuantia.
HERNANDEZ BATALLER, B., Acceso a la justicia del consumidor, AUC... La Red Extrajudicial
Europea, cuya fase experimental comenzo6 el 16 de Octubre de 2001 tiene como finalidad la
solucion extrajudicial de conflictos transfronterizos en materia de consumo
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Desde el punto de vista de las partes se conciencian cada vez mas de su propia
potencialidad. Se trata, en cierta manera, de devolver a los ciudadanos su capacidad
para resolver los conflictos que les afectan por sus propios medios, al mismo tiempo, los

litigantes exigen formas mas sencillas y rapidas para solucionar sus problemas.

De otro lado, se produce una formacién especifica de profesionales especializados en las

técnicas ADR, tanto abogados como otros profesionales,

En cuanto la aplicacion, si bien es creciente su uso por las empresas, de un lado; de otro lado,
los conflictos en el entorno publico también crecen: en los gobiernos, de diferente ambito, en los
municipios... y su uso de los ADR o mediacién también. Por supuesto, en el entorno de los

problemas de los particulares se incrementa su aplicacion en diferentes areas.

Otro elemento decisivo, dentro del futuro de los ADR, es el de considerar los medios
tecnoldgicos y en este sentido, los ODR como herramientas clave, usadas a través de
Internet, y las teleconferencias y videoconferencias son cada vez mas utilizadas en los

procedimientos ADR, entre otros.

Como conclusion, la rapidez, el mayor conocimiento de los ADR y de la mediacion, de
sus beneficios, sus ventajas; su capacidad de acomodarse al lugar en que se encuentran,
la flexibilidad, la libertad de que hacen gala; la expansién del comercio y de las relaciones
internacionales y las posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologias, su especialidad,
su eficacia... todo ello, entre otros, facilitaran todavia mas el uso de las ADR, de la

mediacion, como un arte que es.
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