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Resumen

El marco juridico de la mediacion mercantil en Espafia esta convirtiéndose en un tema
crucial y especialmente relevante en el ambito del Derecho procesal y del Derecho
mercantil, debido al gran potencial que este mecanismo presenta respecto al resto de
métodos de resolucién alternativa de conflictos y debido a los diversos problemas que
han aparecido a lo largo del tiempo en los procedimientos relativos a los litigios
tradicionales, tales como los elevados costes y la falta de eficiencia procesal. En este
sentido, podemos observar que la mediacion mercantil en Espafia todavia no se ha

implementado de manera extensiva, por lo que existe un amplio margen de mejora, tanto
para las empresas como para los profesionales del Derecho de este pais.

De esta manera, a lo largo de este trabajo de fin de grado se examinara el marco teorico
y normativo de la mediacion en Espafia para observar de dénde venimos y hacia donde
vamos respecto a este mecanismo legal. Ademas, se explorardn los distintos retos,
barreras y ventajas a los que se pueden enfrentar las empresas y los profesionales del
Derecho que deciden solucionar sus conflictos a través de esa herramienta, vy,
adicionalmente, se exploraran los distintos modelos que existen de mediacion mercantil

para poder aportar sugerencias y recomendaciones con el objetivo de alcanzar una
implementacion mas eficiente y extensa de este mecanismo en el marco legal espafiol.
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Abstract

The legal framework of commercial mediation in Spain is becoming a crucial and
particularly relevant issue in the field of procedural law and commercial law, due to the
great potential that this mechanism presents in relation to the rest of alternative dispute
resolution methods and due to the various problems that have appeared over time in the
procedures related to traditional litigation, such as high costs and lack of procedural
efficiency. In this sense, we can observe that commercial mediation in Spain has not yet
been extensively implemented, so there is a wide margin for improvement, both for

companies and for legal professionals in this country.

Therefore, throughout this thesis we will examine the theoretical and regulatory
framework of mediation in Spain in order to observe where we have come from and where
we are going in relation to this legal mechanism. Inaddition, we will explore the different
challenges, barriers and advantages that companies and legal professionals who decide to
solve their conflicts through this tool may face, and, additionally, we will explore the
different existing models of commercial mediation in order to provide suggestions and
recommendations with the aim of achieving a more efficient and extensive

implementation of this mechanism in the Spanish legal framework.
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LISTADO DE ABREVIATURAS

ADR: Alternative Dispute Resolution

APL: Anteproyecto de Ley

ART: Articulo
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LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil

MASC: Medios Adecuados de Solucion de Conflictos
PL: Proyecto de Ley

UE: Unién Europea
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(1) INTRODUCCION, OBJETIVOS Y METODOLOGIA

(1.1) Introduccion y justificacion del tema elegido

(1.1.1) Introduccion

La mediacion como medio adecuado de solucion de conflictos se presenta como una
alternativa a la via judicial tradicional, que suele extenderse en el tiempo, generar
elevados costes y fomentar una cultura basada en la confrontacion, mientras que este

método presenta una serie de ventajas muy concretas que facilitan la bdsqueda de
soluciones colaborativas entre las partes.

Asi, este mecanismo se configura de formas diversas en distintas areas del Derecho,
donde destacan la mediacion civil, familiar, social o, aquella en la que nos enfocaremos
en este TFG, la mediacion mercantil. De esta manera, para entender verdaderamente
coémo se establece este mecanismo, conceptualmente hablando, dentro del marco juridico
espafiol, deberemos observar como se utiliza de manera general, y cual es la regulacion
legal en Espafia, para mas adelante incidir en como se utiliza dentro del ambito

empresarial espafiol.

Portanto, este TFG se centrara, principalmente, en realizar un analisis de la mediacién
en Espafa y de la mediacion mercantil en el ambito empresarial, para evaluar distintas
sugerencias con el objetivo de fomentar la implementacion deeste método en la busqueda

de soluciones para los conflictos mercantiles. En ese sentido, este TFG se dividirden 3
capitulos, sin contar con la presente introduccién y las conclusiones.

Primeramente, se explorara el marco conceptual de la mediacion civil y mercantil,
proporcionando una vision detallada de sus fundamentos tedricos. En esa linea, se
examinardn los origenes y la evolucion de los medios adecuados de solucion de
conflictos, asi como la regulacion legal europea y nacional de la mediacion, su marco
normativo y los diversos intentos legales que se han producido con el objetivo de
promulgar este mecanismo en la sociedad espafiola.

En segundo lugar, este trabajo evaluara las barreras y ventajas de la mediacion
mercantil en el contexto empresarial espafiol. Se analizaran, de esta manera, las barreras

que dificultan la integracion de este mecanismo en Espafia, y adicionalmente, se
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destacaran las ventajas de la mediacion en el ambito empresarial, como por ejemplo la
reduccion de costes y tiempos, la preservacion de relaciones comerciales y la

confidencialidad del proceso.

Finalmente, se exploraran las sugerencias y oportunidades que se plantean por parte
de la doctrina para lograr una mayor integracioén de la mediacion mercantil en Espafia,
proponiendo medidas para superar las barreras identificadas y fomentar una cultura

empresarial mas abierta a la resolucion colaborativa de conflictos.

En definitiva, este trabajo no solo pretende contribuir al conocimiento acadeémico
sobre la mediacion mercantil, sino que también pretende ofrecer soluciones practicas para

una implementacion més efectiva de este mecanismo en el ambito empresarial.

(1.1.2) Justificaciéon del tema elegido

Es preciso indicar que la eleccion del tema y del titulo elegido estd razonada y
justificada en virtud de dos dimensiones: una justificacion tedrica y una justificacion
personal.

Por un lado, la justificacion tedrica nace de que la mediacion civil y la mediacion
mercantil y su impacto en el marco legal espafiol puede suscitar un gran interés académico
debido al enorme potencial que estas herramientas de solucion alternativa de conflictos
poseen. La mediacion aplicada al ambito mercantil estd experimentando cambios e
iniciativas para su impulso en los Gltimos afios, por lo que realizar un TFG sobre esta
tematica y sobre los detalles de este mecanismo en el marco legal y empresarial espafiol

resulta interesante y oportuno para poder aportar informacion a esta linea de estudio.

Por otro lado, la justificacion personal aparece por una inquietud por descubrir cuales
son los detalles que rodean al marco juridico de la mediacion en Espafia y su potencial
aplicacion en el &ambito mercantil. Por ello, la actitud positiva con la que se afronta este
TFG se debe a un interés intelectual por conocer la regulacion legal que afecta a la
mediacién en Espafia y por entender qué posibilidades existen para incrementar y

expandir el uso de este mecanismo en el ambito empresarial espafiol.
(1.2) Objetivos del trabajo

Consecuentemente, los principales objetivos del presente TFG son tres:
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(1.2.1) Primer objetivo

En primer lugar, analizar el marco juridico del mecanismo de resolucion alternativa
de conflictos denominado como mediacion, comenzando desde un enfoque general para

posteriormente estudiar las particularidades de la mediacion en el ambito mercantil y su
regulacién en el ambito europeo y espafiol.

(1.2.2) Sequndo objetivo

En segundo lugar, evaluar el papel de los abogados, jueces y profesionales del
Derecho que acudan a esta herramienta de mediacién mercantil, observando las barreras

que este mecanismo puede presentar, asi como las ventajas que pueden surgir al emplear
esta técnica alternativa de resolucion de conflictos en el ambito mercantil.

(1.2.3) Tercer objetivo

Finalmente, el tercer objetivo de este TFG es el de identificar los modelos de
mediacion que pueden ser mas Utiles en el ambito mercantil y posteriormente analizar las

posibles sugerencias y medidas para concretar qué mecanismos pueden ser beneficiosos
en el proceso de una integracion mas adecuada de la mediacion mercantil en nuestro pais.

(1.3) Metodologia empleada

La metodologia empleada para el desarrollo de este TFG sera de caracter cualitativo,

a través de dos pilares relativos a este tipo de metodologia:

Por una parte, unarevision bibliografica de la literatura académica relacionada con la
mediacién en Espafia, abarcando diversos aspectos tales como particularidades legales,
opiniones y doctrina. Esta revision bibliografica se hara a través de la herramienta de
Google Scholar, y el método utilizado para citar la literatura y exponer las referencias
bibliograficas sera el sistema APA 72 edicion.

Por otra parte, un andlisis documental para establecer un contexto y un marco
apropiados para el estudio de esta préactica legal, examinando la legislacion nacional y
europea, incluyendo leyes, reglamentos y otras normas relacionadas con la mediacion
mercantil en Espafia.
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(2) MARCO CONCEPTUAL DE LA MEDIACION Y LA MEDIACION
MERCANTIL

(2.1) Los mecanismos de resolucion alternativa de conflictos

Debemos comenzar este TFG explicando la definicion y el origen de los mecanismos
de resolucion alternativa de conflictos, para comprender en qué contexto nos movemos
al hablar de mediacion y potencialmente de mediacion mercantil. En este sentido, es
apropiado iniciar este capitulo explicando qué es lo que podemos considerar cuando

hablamos del término conflicto y de como se han ido buscando soluciones a lo largo de
la historia en este &mbito.

(2.1.1) Los conflictos vy su resolucién a lo largo de la historia

Un conflicto, analizado desde un punto de vista psicologico-social y con un
relativamente limitado pero acertado fundamento legal, no es mas que una situacion de
desacuerdo donde hay una confrontacion de intereses, sentimientos, percepciones,
valores, etc., entre dos 0 mas partes que consideran sus posturas como mutuamente

incompatibles (Ondongo Pérez, 2022).

Los seres humanos, desde que comenzamos a vivir en sociedad, hemos buscado
establecer una estructura sélida y determinada para regular las interacciones sociales, y
con ellas, también los conflictos. Mientras algunos sistemas de organizacion, como la
propia moral, dependen de la voluntad individual, existen otros que se revisten de un
caracter mas protagonista y riguroso, como puede ser el marco normativo que nace a
través de la elaboracion del Derecho, donde, a diferencia de la moral, éste obliga a
obedecer dicho marco normativo atodos los miembros de la sociedad, con independencia
de su aceptacion o no, o de su deseo de ser obligados 0 no por éste (Miranzo de Mateo,
2010).

Asi, a grandes rasgos y sin profundizar excesivamente en este punto, podemos
determinar que existen tres grandes momentos en la evolucion histérica de la resolucion
de conflictos. En primer lugar, una primera etapa en la que, en las culturas antiguas, se
observaba la presencia de un tercero con autoridad reconocida para arbitrar disputas entre

individuos; en segundo lugar, un segundo periodo en la que existian diversos foros donde
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se podia acudir en busca de justicia, y, finalmente, un tercer momento que podria
considerarse como clave en todo este proceso, donde surge la denominada

institucionalizacion del poder judicial (Otero Parga, 2007).

De esta manera, cabe continuar explicando que, histéricamente, y desde el periodo de
creacion de los Estados de Derecho, el denominado como poder judicial (jueces y
tribunales) ha ido evolucionando hasta ser reconocido como el principal encargado de
aplicar las normativas legales correspondientes con el propoésito de resolver los distintos
conflictos que iban apareciendo. Podemos asi establecer la base conceptual de que el
poder judicial en los Estados de Derecho ha sido, a lo largo de la historia, el principal
instrumento que ha quedado instaurado en cuanto al proceso de resolucion de conflictos.
En consecuencia, a lo largo del siglo XX, los Estados de Derecho fueron asumiendo cada
vez mas funciones sociales y de proteccion del ciudadano, provocando una mayor
inmersion de la poblacion en el sistema juridico, y otorgando una mayor confianza al

poder judicial, dado que la mayor parte de las cuestiones que se trataban en los conflictos
y litigios estaban sujetas a Derecho (Macho Gémez, 2014).

Por tanto, fue siendo cada vez mayor y mas extensa la percepcion de la sociedad de
que solo los érganos judiciales eran capaces de resolver los conflictos que afectaban a los
ciudadanos. Esta corriente de pensamiento fue provocando, a medida que pasaba el
tiempo, lo que en Estados Unidos se denomind como litigation explosion o hyperlexis,
esto es, un colapso en el sistema judicial y un retraso notable en las soluciones que
otorgaban los tribunales a los conflictos legales que surgian entre los ciudadanos
(Ondongo Pérez, 2022).

En lineas generales, y como consecuencia del colapso en el sistema judicial derivado
de la hyperlexis que mencionabamos anteriormente, la mediacion como mecanismo
moderno de resolucion de conflictos, es decir, la mediacion que profesionalmente se
utiliza hoy en dia, naceria en aquel momento en Estados Unidos, pero al mismo tiempo
naceria también de manera practicamente simultanea en varios lugares de Europa y
Latinoamérica, con el fin de agilizar los procedimientos judiciales que se producian en

los diversos lugares del mundo (Miranzo de Mateo, 2010).

(2.1.2) La aparicion del movimiento ADR

En este sentido podemos afirmar, tal y como indican diversos autores, que el
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nacimiento oficial del movimiento ADR se produjo en el mes de abril de 1976, en la
celebracion de la denominada The Pound Conference: Perspectives on justice in the
future, o Conferencia Pound. Esta conferencia pretendia estudiar, debatir y proponer
soluciones a las altas ineficiencias del sistema judicial estadounidense, y donde se

concluyé que una de las soluciones podia ser la instauracion delos ADR en relacion con
el proceso judicial (Macho Gémez, 2014).

Asi es como nacen los denominados métodos de resolucion alternativa de conflictos,
esto es, los métodos ADR (acronimo de la expresion anglosajona “Alternative Dispute
Resolution”, que en espafiol muchos autores traducen como MASC: “Medios Adecuados
de Solucion de Conflictos”, y que es como los denominaremos de ahora en adelante en
este TFG). Los métodos MASC mas conocidos son la mediacion, el arbitraje, la
negociacion y la conciliacion, y todos ellos se diferencian entre si por la actuacion que
tienen los terceros implicados en el proceso de la resolucion del conflicto entre las dos o

mas partes implicadas (Ondongo Pérez, 2022).

Ademas, tal y como hemos indicado, de manera casi simultanea a la aparicion del
movimiento ADR en Estados Unidos a través de la Conferencia Pound (y donde se
empezaron a poner en marcha las ideas alli expuestas), surgié el denominado The
Florence Access-to-Justice Project. Este programa, integrado por académicos de diversos
paises, tanto norteamericanos como europeos, tuvo como objetivo abordar y analizar las
complejas cuestiones sociales, politicas y econdémicas que afectaban y dificultaban el
acceso a la justicia a la poblacién. Asi, este programa surgié como respuesta a la creciente
preocupacion que habia en EEUU y en Europa sobre el ineficiente funcionamiento del
sistema judicial y las multiples barreras que los ciudadanos encontraban para acceder a
él. Adicionalmente, es necesario indicar que, como consecuencia de este trabajo de
investigacion relativo a los MASC, se consigui6 elaborar un esquema que explicara mas
en profundidad el nacimiento, evolucion y desarrollo del denominado “movimiento de
acceso a la justicia”, que, segun este proyecto, constaba detres fases principales ocurridas
a lo largo del tiempo (Macho Gémez, 2014).

La primera fase, producida en los afios 60, con la introduccion de la asistencia legal,
permitié el acceso a los tribunales a aquellas personas que carecian de recursos
economicos para hacer frente al pago de un asesoramiento profesional o una correcta

representacion letrada. La segunda fase, producidaa principios de los afios 70, se centraba
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en las class actions, donde el surgimiento de algunos derechos e intereses colectivos
ligeramente difusos produjo la necesidad de desarrollar mecanismos procesales
especificos, dado que las instituciones tradicionales del proceso judicial estaban
disefiadas principalmente para atender la resolucion de problemas respecto a derechos
individuales. Finalmente, la tercera fase, producida a finales de los afios 70, y
coincidiendo con la Conferencia Pound, se relaciona con el surgimiento del movimiento
ADR como una alternativa destinada a superar las ineficiencias de los juicios
tradicionales y garantizar un mayor acceso efectivo a la justicia. A través de este
movimiento no se pretendia reemplazar por completo los procedimientos judiciales, sino
establecer mecanismos mas adecuados para distintos tipos de conflicto, de manera que no
establecieran un coste tan elevado para los ciudadanos en relacion a los distintos litigios
a los que solian enfrentarse (Macho Gomez, 2014). De esta manera, estas tres fases
supusieron un cambio sustancial en la forma en la que los Estados de Derecho afrontaban
la resolucién de conflictos, y donde el culmen de la dltima fase mencionada fue el

nacimiento y la introduccion al marco legal y normativo de los métodos MASC en
diversas zonas occidentales, destacando Europa y Estados Unidos.

Ahora bien, también es oportuno comentar que la introduccion de estos métodos al
marco legal y juridico occidental variaba mucho respecto a si los paises donde se
intentaban aplicar eran paises que seguian el sistema de common law o el sistema de civil
law, pues la implementacion de éstos en los sistemas procesales de common law fue, tal
y como indica Macho Gomez (2014 p. 963), “mas facil, mucho mas «natural», que su
ulterior instauracion en los ordenamientos procesales del civil law”. Asi, la mediacién
tuvo un temprano impacto en diversos paises donde se utiliza el sistema de common law
y su utilizacion se extendid rapidamente en Estados como Australia, Canada o Reino
Unido (Macho Gomez, 2014). En paises donde se aplica el common law, este impacto ha

sido mas lento y progresivo, de manera que los resultados de estos cambios relativos a
los métodos MASC se produjeron con menor intensidad.

Abhora bien, tras haber comentado el origen de los métodos de resolucion alternativa
de conflictos, en el presente TFG nos centraremos en uno de estos mecanismos, mas
concretamente, el de mediacién, analizandolo desde un punto de vista general para
posteriormente analizarlo desde un punto de vista mercantil y empresarial.
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(2.2) Conceptos relativos a la mediacion y la mediacién mercantil

Por tanto, continuando con el analisis de elementos basicos para el entendimiento de
esta materia, debemos centrarnos ahora en el estudio de los principales puntos

conceptuales de la denominada mediacion y de la mediacion mercantil.

(2.2.1) La mediacién: origen y aproximacion a su concepto

Como concepto, y recuperando lo mencionado anteriormente, debemos indicar que la
mediacion aparecié como una materia emergente dentro de los métodos MASC, que fue
ganando importancia tanto en el ambito social como juridico, y donde el principal
propdsito que se perseguia era el de mejorar el acceso a la justicia, tal y como se ha
explicado en el primer epigrafe de este capitulo. Por tanto, debemos explicar ahora qué
es concretamente la mediacion. Hemos visto que se trata de un método MASC, pero
podemos afiadir algunos otros detalles de especial relevancia para entender mejor en qué

consiste.

En numerosas ocasiones, el sistema legal y judicial no cumplen con las expectativas
buscadas por las partes involucradas en un conflicto, provocando ademas un elevado coste
y un empleo masivo de distintos recursos, lo que ha llevado a que tanto organizaciones
nacionales como internacionales hayan reconocido la importancia de implementar
métodosalternativos para resolver conflictos, tanto dentrocomo fuera del ambito judicial.
Asi, desde las instituciones, se busca promover el uso de procesos mas agiles y efectivos

que reduzcan los costes y los problemas asociados a los litigios, facilitando de manera
general la solucién a los conflictos que ocurren a escala global (Dorado Picon, 2013).

Por tanto, debemos indicar que la mediacion que conocemos hoy en dia se trata de un
procedimiento con caracter extrajudicial, que es elaborado por via pacifica y voluntaria y
que pretende alcanzar un punto de acuerdo en el conflicto entre dos 0 mas partes a través
de la figura del mediador, con el objetivo de impulsar la basqueda de soluciones que
acerquen las posturas mutuamente incompatibles que subyacen tras el conflicto (Ondongo
Pérez, 2022). Es digno de mencion que la mediacion, a pesar de ser un método MASC,
muestra caracteristicas distintasa otros métodos de este tipo como pueden ser el arbitraje
o la conciliacion, principalmente en el hecho de que el acuerdo lo deciden plenamente las
partes, de manera que el mediador no dictamina de manera unilateral la solucion que se

ha de imponer.
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De esta manera, y como hemos indicado, a medida que pasaba el tiempo y se fueron
popularizando estas medidas de resolucion alternativa de conflictos (arbitraje,
negociacion...), la figura de la mediacion se fue convirtiendo rapidamente en una
prioridad politica y juridica de la Unién Europea, actuando como un medio para promover
la paz social y mejorar la participacion civica, ademas de fomentar un mayor y mas
amplio enfoque de la justicia respecto a todas las partes involucradas en un conflicto

(Garcia Villaluenga y Véazquez de Castro, 2013).

Podemos destacar, bajo esta premisa, las acciones del Consejo Europeo en su reunién
de Tampere en octubre de 1999, donde ya recomendaba a los Estados Miembros
establecer mecanismos extrajudiciales para la resolucién de disputas de una forma
exhaustiva. Desde entonces, la Union Europea ha mostrado un fuerte interés en estas
modalidadesalternativas, al considerarlas como métodosrapidos, economicos y sencillos
para resolver conflictos a traves de procedimientos extrajudiciales y voluntarios, que
promuevan el dialogo y faciliten el acuerdo entre las partes, con la asistencia y ayuda de
una tercera persona que actle como mediador (Dorado Picédn, 2013).

Profundizaremos mas adelante en las ideas relacionadas con el marco normativo de
la mediacién en Europa y en Espafia, pero en este punto es oportuno indicar la definicion
oficial que hace la Directiva Europea 2008/52/CE, sobre ciertos aspectos de la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles, del concepto de mediacion. La definicion de esta

Directiva (2008, p. 4, art. 6) del concepto de mediacion es la siguiente:

«mediacion»: un procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o
denominacion, en el que dos 0 méas partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar
por si mismas un acuerdo sobre la resolucion de su litigio con la ayuda de un mediador.
Este procedimiento puede ser iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un érgano
jurisdiccional o prescrito por el Derecho de un Estado miembro. Incluye la mediacion
llevada a cabo por un juez que no sea responsable de ningin procedimiento judicial
vinculado a dicho litigio. No incluye las gestiones para resolver el litigio que el 6rgano
jurisdiccional o el juez competentes para conocer de él realicen en el curso del proceso

judicial referente a ese litigio.
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Esta es, por tanto, la definicion que tomaremos como referencia y como base para
sustanciar los demas aspectos del presente TFG, debido a su importancia y relevancia en
el contexto de la regulacion normativa de este mecanismo de resolucion alternativa de
conflictos. Sin embargo, también es necesario indicar algunos aspectos clave propios de
la mediacion que se pueden sustraer de esta definicion, de manera que, segiin Martin Diz
(2010, pp. 50-51, como se citd en Barrdn Lépez, 2022), la mediacion es “un sistema
autocompositivo, complementario a la jurisdiccion, extrajudicial y privado de solucion

de conflictos, voluntario e irrituario, que cuenta con la imprescindible e insustituible
asistencia de un tercero (mediador)”.

De esta forma, debemos hacer hincapié en que la mediacién es una técnica de
resolucion alternativa de conflictos constituida por un sistema autocompositivo (a
diferencia del sistema heterocompositivo que caracteriza al arbitraje o al juicio), donde
interviene un tercero (mediador) que simplemente se limita a ayudar a las partes a
alcanzar un acuerdo que satisfaga todos los intereses en juego. Asi, la mediacion se
configura como un método colaborativo en el que las partes toman sus propias decisiones

y que, como veremos mas adelante, presenta ciertas ventajas en algunos ambitos
especificos del Derecho (Barron Lopez, 2022).

Por tanto, cabe afiadir en este sub-epigrafe, adicionalmente, la cuestion relativa a los
conocidos como principios informadores de la mediacion, ya que, tal y como indica Ortiz
Pradillo (2011, p. 7):

Los principios informadores de una determinada figura juridica constituyen las
notas caracteristicas que lo diferencian del resto de figuras e instituciones de nuestro
ordenamiento juridico. Representan el armazdn sobre el cual se iran asentando las
distintas disposiciones juridicas definitorias de esa figura, y de las cuales se derivaran, en

su caso, trascendentales garantias, derechosy obligaciones para quienes se valgan deella.

En otras palabras, mencionar estos principios informadores relativos al concepto de
mediacién nos puede ayudar a determinar qué es lo que diferencia a este mecanismo de
otros tantos que existen en nuestro ordenamiento juridico para la resolucion de conflictos.
De esta manera, debemos indicar que los principios informadores de la mediacion son

cinco: voluntariedad, neutralidad e imparcialidad, confidencialidad, flexibilidad y buena
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fe. Podriamos extendernos de manera excesiva en el desarrollo y estudio de estos
principios informadores, pero dado que no forma parte de los objetivos de este TFG
profundizar de forma exuberante en ese aspecto, simplemente se comentaran los
principales puntos que son de especial relevancia respecto a cada uno de los principios

mencionados.

En primer lugar, el principio de voluntariedad se configura como el elemento
fundamental y més esencial dentro del paradigma de la mediacion, dado que la
voluntariedad de las partes para someterse de manera expresa a un proceso de mediacion
establece los cimientos de la autodeterminacion de la voluntad, y esta autodeterminacion
constituye el elemento fundamental para que las personas puedan manejar sus propios
conflictos, asumiendo la responsabilidad de sus acciones y delas consecuencias que éstas
conllevan. Cabe indicar, ademas, que tanto la Directiva Europea 2008/52/CE y la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, regulan de manera

muy concreta el principio de voluntariedad de las partes como elemento clave en el
desarrollo de este mecanismo (Carretero Morales, 2016).

En segundo lugar, el principio de neutralidad e imparcialidad, a menudo conceptos
confundidos entre si, se tratade un principio fundamental para la mediacion en el que se
expresan dos cosas distintas dentro del marco de los métodos MASC. La imparcialidad,
por una parte, tiene una estrecha relacion con la igualdad entre las partes, dado que se
refiere principalmente a la actitud que debe tener el mediador respecto a su intervencion
en el conflicto, pues el mediador debe mantener una postura imparcial y equidistanteentre
las partes involucradas, sin favorecer a ninguna de ellas arbitrariamente. Asi, es
fundamental respetar los intereses y perspectivas de cada una sin mostrar ninguna
preferencia en ningun caso. No obstante, hay que matizar que el principio de
imparcialidad no prohibe al mediador respaldar o fortalecer a alguna de las partes, de
hecho, debe hacerlo cuando sea adecuado y necesario, pero es esencial que lo haga sin
comprometer en ningin momento su posicion de tercero imparcial. La neutralidad, por
otra parte, significa que el mediador no puede permitir que sus propias convicciones sean
prioritarias sobre las de las partes, quienes son en Ultima instancia las protagonistas del
conflicto. Es posible que las afirmaciones, valoraciones e incluso los acuerdos que las
partes intenten alcanzar no coincidan con aquellos que el mediador adoptaria. Por tanto,
en todo momento el mediador debe respetar las decisiones de las partes, incluso cuando

él hubiese optado por otra solucion distinta (Ortiz Pradillo, 2011).
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En tercer lugar, y continuando con el principio de confidencialidad, éste también se
plantea como crucial en el correcto desarrollo de un proceso de mediacion, pues el
objetivo de la mediacion no es otro que el de establecer un canal de comunicacion entre
las partes con el fin de acercar posturas divergentes y alcanzar un acuerdo para resolver
la controversia a la que se enfrentan. Sin embargo, para que esto ocurra, es necesario crear
un ambiente de confianza mutua donde las precauciones con las que cada parte comparte
informacion o define sus posiciones desaparezcan o, al menos, se reduzcan
significativamente. De no ser asi, y si las partes sospechan que la informacién compartida
durante la mediacién podria no estar bajo un estricto velo de confidencialidad, es probable
que se abstengan de participar en el proceso o sean extremadamente selectivas en la
informacion que comparten, lo que dificultaria mucho el proceso de mediacion entre ellas
(Ortiz Pradillo, 2011).

En cuanto al principio de flexibilidad, algunos autores como Soleto Mufioz (2017, p.
246), sefialan que: “establecer limites claros y excluyentes en relacion con el concepto de
mediacion no es conveniente, porque precisamente una de las caracteristicas del
procedimiento de mediacion ha de ser la flexibilidad”. Asi pues, en comparacion con el
proceso judicial e incluso con el arbitraje, la mediacion se distingue por su menor
formalismo, por lo que no estd sujeta a normativas legales preestablecidas, sino que
prioriza la voluntad de las partes involucradas y la figura del mediadoren la configuracion
del proceso. Sin embargo, la falta de una exhaustiva rigidez formal en el ambito de la
mediacion no implica que sea un proceso sin estructura y sin reglas, dondetodovale, sino
que las partes y el mediador pueden darforma al proceso segun consideren oportuno, pero
siempre respetando las minimas formalidades establecidas por la ley para que la

mediacién tenga los efectos legales que la normativa vigente le atribuye (Carretero
Morales, 2016).

En ultimo lugar, debemos mencionar la importancia del principio de buena fe en el
marco del uso de la mediacion. La buena fe, ademas de ser un principio general del
Derecho, es un principio fundamental que guia las actuaciones dentro del proceso de
mediacion. Por tanto, es esencial que todas las partes involucradas en el proceso de
mediacién colaboren de manera honesta en sus respectivos roles para que el proceso se
desarrolle adecuadamente, ya que, a diferencia del proceso judicial, donde las partes
utilizan la informacién exclusivamente a su favor, la mediacion se presenta como un

procedimiento méas transparente en el que se espera la colaboracion de todas las partes y

(18)



donde no hay ganadores ni perdedores, sino un enfoque especialmente concentrado en la
busqueda de soluciones mutuamente satisfactorias. Todos los participantes en la
mediacion ya sean las partes implicadas, el mediador u otros potenciales intervinientes,
deben respetar el principio de buena fe, dado que de no ser asi la mediacidn raramente

sera fructifera (Carretero Morales, 2016).

Estos son, en lineas generales, los principios basicos y fundamentales relativos al
empleo del mecanismo de mediacion para la solucion de conflictos, de manera que éstos
han de ser respetados para que el proceso de mediacion se desarrolle con normalidad y

pueda generar los efectos deseados.

Adicionalmente, y habiendo comentado los principios mas basicos y fundamentales
de este mecanismo MASC, es conveniente mencionar los distintos tipos de mediacién
que se dan en la practica en Espafia. Asi, la mediacion en Espafia se puede englobar en
cuatro grandes bloques: la mediacién civil, la mediacion empresarial o mercantil, la
mediacion familiar y la mediacion penal. En el siguiente sub-epigrafe nos centraremos en
algunas particularidades del concepto de la mediacion mercantil, para poder proseguir
con el estudio de este tipo de mecanismo mas adelante, en el tercer capitulo de este TFG.

(2.2.2) La mediacién mercantil: concepto

A continuacion, debemos pasar a comentar algunas particularidades del concepto de
mediacién mercantil, para entender mejor este tipo de mediacion, que se desarrollara en

mayor profundidad posteriormente.

Pues bien, debemos indicar primeramente que la mediacién mercantil es una rama
esencial en el ambito de la mediacion, la cual se encarga de mediar en los conflictos entre
distintas empresas o entre diversos elementos dentro de una organizacion, y donde la
figura del mediador debe tener tanto conocimientos técnicos estrechamente relacionados
con la materia que suscita la confrontacion, como aptitudes y actitudes que puedan

facilitar el proceso de acercamiento entre las posturas contrarias dentro del conflicto
(Rojas Roldan, 2014).

Asi, la mediacion mercantil se postula como una herramienta esencial para abordar
los conflictos tanto en el &mbito empresarial como organizacional. Cuando surgen
conflictos intraempresariales o extraempresariales se generan unos elevados costes que

incluyen tanto gastos legales e indemnizaciones como pérdidas de ingresos debido a la

(19)



disminucién del rendimiento y la mala reputacion de la organizacion. Dentro de estos
conflictos en el ambito mercantil podemos encontrar desde disputas interpersonales entre
directivos o empleados hasta disputas con partes externas, como clientes o proveedores,
asi como conflictos frontales con otras empresas u organizaciones competidoras. Por
tanto, la mediacion mercantil se presenta como una solucién idénea para abordar esta
diversidad de problemas, fomentando la resolucion dialogada y evitando asi multitud de

costes directos e indirectos (Carretero Morales, 2016).

Ademas, podemos afiadir un matiz, y es que la mediacion empresarial, aunque
ampliamente adoptada en paises como Estados Unidos o Reino Unido, ain no estéa
completamente arraigada en Espafia, a pesar de sus beneficios en la resolucién dediversos
conflictos internos y externos en el &mbito empresarial. Estos conflictos, como hemos
visto pueden abarcar disputas con los empleados, entre departamentos, problemas con
proveedores o clientes, problemas relativos a la competencia desleal, conflictos

relacionados con la propiedad intelectual e industrial, entre otros (Ruiz Urdiales, 2018).

Adicionalmente, cabe indicar que, para algunos autores tales como Jiménez Cardona
(2022) la mediacion, especialmente en su rama mercantil y empresarial, debe fundarse en
una extensa flexibilidad, para poder abordar asi de una manera rapida y eficaz multitud
de controversias referidas a los potenciales conflictos que puedan surgir entre
comerciantes y empresas. Esta mediacion mercantil presenta como principales
caracteristicas unatremenda agilidad en la resolucion de los conflictos, un mantenimiento
delas relaciones comerciales y de la reputacion de las partes y un elevado ahorro en costes
de tiempo y dinero, que permiten a las empresas y comerciantes evitar una via judicial
que cada vez estd méas saturada y que conlleva a una dilatacion de los conflictos que no
es beneficioso para ninguna de las partes envueltas en ellos.

Cabe indicar en este punto que, segun algunos autores como Barron Lopez (2022), la
inclusion y el impulso de los MASC en el ordenamiento juridico espafiol ha permitido a
muchos ciudadanos seleccionar el método con el que resolver sus conflictos, siendo uno
de estos mecanismos la mediacion. La mediacion, como hemos indicado previamente, es
un medio adecuado de solucion de conflictos de cardcter autocompositivo que cuenta con
una serie de principios informadores determinados, siendo estos también aplicables y

tomando un papel sumamente relevante en el ambito mercantil.

Asi, debemos destacar dos principios informadores que sobresalen respecto a los
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demas cuando hablamos de mediacion mercantil. Uno de ellos es el principio de la
confidencialidad, que juega un papel fundamental en procesos relativos a materias de
delicada naturaleza que se producen en el &mbito mercantil entre empresas. Es decir, la
confidencialidad del proceso de mediacion mercantil y de los acuerdos fijados entre las
partes puede ser de gran utilidad para empresas y comerciantes que decidan solventar sus
conflictos por esta via, dado que esta técnica les permite compartir informacioén de manera
confidencial para facilitar los potenciales acuerdos que se logren conseguir. El otro
principio que también puede considerarse como especialmente destacable en los procesos
de mediacion en el &ambito mercantil es el principio de flexibilidad, que permite al propio
conflicto y a las partes involucradas amoldar la solucién a la que llegar para poder
satisfacer los intereses de todos los sujetos participes del conflicto. Este principio en el
ambito mercantil puede sobresalir en importancia debido a que, de forma habitual, los
conflictos econdmicos en el marco empresarial son complejos y extensos, de manera que
establecer una técnica que permita un elevado nivel de flexibilidad puede ser
especialmente Util para intentar, o bien seguir con el proceso y buscar soluciones de
manera colaborativa, o bien proceder en la busqueda de otros mecanismos como el

arbitraje o, como suele ser mas comun, el proceso judicial.

Es decir, en otras palabras, y para aterrizar los apuntes que se han realizado a partir
de la literatura académica consultada, podemos decir que la mediacion mercantil es una
rama del propio mecanismo de mediacién que sirve, en dltima instancia, para evaluar si
verdaderamente es necesario acudir a los tribunales en caso de un conflicto dentro del
ambito empresarial, o si por el contrario a través deun mediador se puede llegar a alcanzar
un acuerdo (o al menos un acercamiento de posturas) con didlogo, respetando siempre los
intereses de las partes en igualdad de condiciones. Ademas, en caso de ya estar
involucradas en un litigio, la mediacion permite a las partes suspenderlo para intentar
llegar a un acuerdo, lo cual puede resultar especialmente util para aquellos sujetos del
ambito mercantil que desean solucionar los conflictos de una manera mas rapiday sencilla

que la establecida por la via judicial y ya se hayan embarcado en ella.

(2.2.3) La figura del mediador

Antes de continuar, es necesario pararse momentaneamente a analizar una figura
clave de este método de resolucion alternativa de conflictos: la figura del mediador. A lo

largo de la historia han existido multiples conflictos donde el mediador (o0 en ocasiones,
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el llamado hombre de paz) ha intervenido de manera exitosa para lograr un punto en
comun en el que las posiciones de las partes se encontraran en cierta sintonia. En la
mayoria de los casos y a lo largo de la historia, la figura del mediador era ejercida por un
sacerdote 0 un lider politico, debido a su reputacién de pacificadores y debido a la
autoridad moral que les era atribuida; donde podemos destacar, por ejemplo, la mediacion
realizada en 1648 entre Austria y Francia por el Papa Inocencio X. También es necesario
indicar que en muchas civilizaciones antiguas se ha contado con intermediarios o figuras
neutrales, cuya autoridad no se basaba en un poder politico expresamente reconocido,
sino mas bien en otros fundamentos que permitian a la comunidad elegir libremente a
estas personas para resolver sus disputas. Estas figuras cumplian en todos los casos una
doble funcidén: reemplazar al juez y prevenir sanciones impuestas por un poder ajeno y
extrafio (Miranzo de Mateo, 2010).

Por lo tanto, es oportuno indicar también una idea fundamental acerca de la figura del
mediador, y es que, al ser los conflictos inherentes a la naturaleza del ser humano, y al
observar que todas las sociedades han tenido que lidiar de una forma u otra con diversos
conflictos, debemos ser conscientes de que los mediadores han jugado un papel
fundamental en las resoluciones de dichos problemas.

Es por ello por lo que, a modo de apunte sobre la materia, debemos destacar que, en
el contexto de la mediacion, la persona que actle como mediador debe ser un experto en
la gestion de conflictos, capaz de transmitir a las partes involucradas una sensacion de
calma respecto a la existencia y la resolucién de los problemas que les afectan, y ademas
debe tener un conocimiento técnico sustancial y completo de la materia a tratar, para

intentar, de esa manera, conectar las posturas de las partes enfrentadas entre si (Miranzo
de Mateo, 2010).

Ahi reside gran parte de las claves para que una mediacién sea prdspera y acerque las
posturas hasta un punto de mutuo acuerdo: en la figura del que actia como mediador, y
que debe conocer, tanto a nivel técnico como a nivel profesional, y en profundidad, de

qué trata el problema que suscita el conflicto entre las partes.

En Espafa, a modo de ejemplo, podemos mencionar la importancia de la figura del
mediador en el caso del Tribunal de las Aguas de Valencia, el cual operaba en situaciones
conflictivas desde el siglo XI11,y donde tenia la tarea de garantizar la distribucion justa

del agua en la region. Adicionalmente, cabe acudir también al caso de las cooperativas en
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el &mbito rural, ya que, para su funcionamiento, exigen un proceso de aceptacion por
todos los miembros para resolver los desacuerdosy las disputas internas y donde los que
representan la figura del mediador tienen mucha importancia. La idea detrés de estos
ejemplos historicos es demostrar que la figura del mediador tiene que tomar una serie de
decisiones que busquen un orden justo y eficaz para todas las partes implicadas, de
manera que puedan alcanzar acuerdos solidos y completos en virtud de la autonomia de
su voluntad (Ruiz Urdiales, 2018).

En cuanto a la figura del mediador en el ambito de la mediacion mercantil, hay que
destacar que el conocimiento técnico y la profesionalidad con la que el mediador
desempefia sus funciones cobra una vital importancia en asuntos de caracter empresarial ,
debido al hecho de que normalmente las materias que suscitan los conflictos entre
empresas suelen ser muy complejas, y donde es posible que alcanzar un acuerdo a través
de la autonomia de las partes pueda resultar mas complicado que en otros &mbitos de
materia civil. Asi, para dotar a las partes de herramientas especificas que sean Utiles para
la consecucion de los objetivos de la mediacion mercantil, la figura del mediador debe

contar con una formacién muy concreta y unos conocimientos, aptitudesy actitudes que
faciliten todo el proceso, desde su inicio hasta su fin (Rojas Roldan, 2014).

(2.3) Marco normativo europeo y nacional de la mediacion

Como ha sido abordado previamente, los métodos MASC nacen en Estados Unidos
en el siglo XX,y posteriormente se fueron convirtiendo en una prioridad politica, social
y juridica de la Unién Europea a lo largo de los afios. Debido a que el analisis de este
TFG se enfoca en el marco normativo europeo Yy espafiol, deberemos detenernos en este
punto para entender de una manera completa el alcance que tiene la regulacion legal en
este mbito.

Primeramente, es preciso indicar que a lo largo del tiempo han existido diversos
instrumentos europeos que han recogido la idea de la resolucion alternativa de conflictos,
como por ejemplo las Recomendaciones R (86) 12 del Consejo de Ministros de los
Estadosmiembros, respecto a medidaspara prevenir y reducir la carga de trabajo excesiva
en los Tribunales y la Recomendacion R (98) 1 del Consejo de Ministros a los Estados

miembros, sobre la Mediacién Familiar (Petronela Popiuc, 2021).

Adicionalmente, al hablar de ejemplos de instrumentos relativos a los mecanismos de
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resolucion de conflictos debemos mencionar el Libro Verde del afio 2002, presentado por
la Comisién a las Comunidades Europeas, cuyo objetivo es el de “[...] proceder a una
amplia consulta de los medios interesados sobre una serie de cuestiones juridicas que se
plantean en lo referente a las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el

ambito del derecho civil y mercantil” (Pasolea, 2021).

(2.3.1) La Directiva 2008/52/CE

Sin embargo, si queremos hablar de la normativa fundamental que actualmente regula
la mediacion en los distintos Estados miembros debemos centrarnos en la existencia de
la Directiva Europea 2008/52/CE, sobre Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles.

La mencionada Directiva, que establece las bases para conformar en la Unién Europea
un marco legal predecible (que garantice una correcta seguridad juridica) para aquellos
que deseenrecurrir a la mediacion, inicialmente, y de formaun tanto limitada, tenia como
objetivo la resolucion de conflictos transfronterizos. No obstante, y tal y como indican
Garcia Villaluenga y Vazquez de Castro (2013, p. 73), esta Directiva “abre la posibilidad
a que los Estados miembros apliquen las mismas reglas en los procedimientos de
mediacion de caracter nacional, lo que ha determinado que se haya tomado como modelo
para la legislacion interna de muchos paises de la UE”. Por tanto, podemos observar que,
a pesar de tener un alcance ciertamente limitado, muchos paises de la Unién Europea han

ido utilizando esta Directiva y este marco normativo para elaborar sus propias leyes
internas relativas a la mediacion civil y mercantil.

En el caso de Espafia, esta Directiva se ha transpuesto y materializado en nuestro
ordenamiento juridico a través de la aprobacion del Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de
marzo, de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles, convalidado por el Congreso de
los Diputados el 29 de marzo de 2012 y tramitado posteriormente como Proyecto de Ley

por via de urgencia, concluyendo todo este proceso en la aprobacion de la Ley 5/2012, de
6 de julio, de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles.

Sin embargo, cabe afiadir que antes de la promulgacion de la Ley 5/2012 en Espafia,
algunas Comunidades Auténomas ya tenian normativas especificas que regulaban la
mediacién en casos de asuntos familiares principalmente, extendiéndose luego a otros
ambitos civiles de distinta indole. Estas normativas autondémicas fueron surgiendo

gradualmente desdeel afio 2001, siendo la Ley 1/2001 de Mediacion Familiar de Catalufia

(24)



una de las primeras, reemplazada posteriormente por la Ley 15/2009 de mediacion en el
ambito del Derecho Privado, que abarcaba aspectos mas amplios, incluyendo algunos
puntos relativos a la mediacion civil y mercantil. Otras CCAA como Galicia, la
Comunidad Valenciana o Castilla-La Mancha siguieron la regulacion de esta normativa
con leyes similares, aunque con variaciones en su alcance y contenido, todas ellas
estableciendo principios generales de mediacion y regulando aspectos como la formacion
y la calidad del proceso de ésta. Asi, la legislacion autonémica relativa a la mediacion se
ha enfocado histéricamente hacia la mediacion familiar, estableciendo regulaciones
comunes en aspectos como el concepto, propdsito y alcance de la mediacion, sus

principios fundamentales, los procedimientos a seguir, el estatus legal del mediador o los
derechos y responsabilidades de las partes (Pasolea, 2021).

(2.3.2) El Real Decreto-Ley 5/2012 vy la Ley 5/2012

Ahora bien, debemos analizar brevemente qué supusieron para el marco juridico
espafiol tanto la promulgacién del Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion

en asuntos civiles y mercantiles como la posterior Ley 5/2012, de 6 de julio, relativa al
mismo ambito.

En cuanto al Real Decreto-Ley 5/2012, éste marc6 un hito muy significativo en la
legislacion espafiola al introducir regulaciones sobre mediacion a nivel estatal y al realizar
importantes cambios en el proceso legal en lineas generales. Este decreto modificé cerca
de veinte disposiciones de la LEC, expandiendo el alcance méas alla de los procesos
matrimoniales y permitiendo la suspension de los plazos de prescripcion y caducidad con
la solicitud de mediacion. Méas adelante, y tal y como se ha explicado previamente, se
tramito la Ley 5/2012 que respetaba, por un lado, las leyes autonémicas previas y, por
otra parte, subrayaba las ventajas de la mediacion, tales como su capacidad para ofrecer
soluciones précticas, efectivasy rentables, la flexibilidad del proceso en general, el ahorro

detiempo y recursos, y el papel crucial del mediador (Blohorn-Brenneur y Soleto Mufioz,
2019).

Ahora bien, para analizar el articulado de la Ley 5/2012, es necesario comentar el
contenido de los cinco titulos que la componen, ademas de las disposiciones finales que

afiaden un adicional enfoque para la implementacion de la mediacion en Espafia.

Por una parte, el Titulo I aborda las disposiciones generales, definiendo el ambito de
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aplicacion de la ley, su aplicacion a conflictos transfronterizos y los efectos sobre los
plazos legales, asi como las instituciones mediadoras. En el Titulo Il se enumeran los
principios fundamentales de la mediacion, como la voluntariedad, imparcialidad y
neutralidad, confidencialidad y buena fe, mientras que en el Titulo 111 se establece el
estatuto minimo del mediador, detallando los requisitos y principios de su actuacion, con
un elevado enfoque en la imparcialidad y la comunicacion transparente con las partes.
Mas adelante, el Titulo 1V regula el procedimiento de mediacion, destacando su
simplicidad y flexibilidad, permitiendo que las partes determinen libremente sus etapas
fundamentales, y estableciendo requisitos minimos para la validez del acuerdo resultante.
Por ultimo, el Titulo V aborda el proceso de ejecucion de los acuerdos, ajustandose a las
leyes existentes en Espafia, y estableciendo la elevacion a escritura pablica como requisito
para su consideracion como titulo ejecutivo. Por otra parte, cabe indicar también que las
disposiciones finales son fundamentales en este texto juridico porque establecen
elementos muy relevantes, como el motivo que justifica la modificacion de la LEC para
integrar la mediacion en el proceso legal y en el marco normativo espafiol (Blohorn-
Brenneur y Soleto Mufioz, 2019).

Adicionalmente, debemos hacer especial mencion al Real Decreto 980/2013, de 13
de diciembre, que desarrolld determinados aspectos de la Ley 5/2012, y que tenia como
objetivo regular tres aspectos especificos establecidos en esta norma: la formacion de los
mediadores, el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion, y el obligado
aseguramiento de la responsabilidad civil del mediador. Este reglamento encuentra su
fundamento en la disposicion final octava de la Ley 5/2012, que otorga al gobierno la
facultad de desarrollar ciertos aspectos mediante el proceso de reglamentacion (Martinez
Pallarés, 2019).

(2.3.3) El APL de Medidas de Impulso de la Mediacién de 2019

Llegando a fechas mas recientes, podemos comentar, a continuacion, algunas
particularidades del Anteproyecto de Ley de Medidas de Impulso de la Mediacién de
2019.

Este Anteproyecto de Ley, como su propio nombre indica, tenia como objetivo
impulsar el uso de la mediacion como un mecanismo eficiente y alternativo a la via
judicial, que adicionalmente intentaba establecer a esta Gltima como un recurso

subsidiario en la resolucion de conflictos a través de 3 principales medidas. En primer
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lugar, modificar la Ley 5/2012 y la LEC para establecer una obligatoriedad mitigada, en
el sentido de que para ciertas materias fuese obligatorio acudir a una mediacion
extrajudicial antes de iniciar un procedimiento judicial. En segundo lugar, y como
consecuencia de lo anterior, este APL pretendia calificar la mediacion como una
prestacion incluida en el derecho a la asistencia gratuita, en el caso de imponerse su
obligatoriedad, por lo que también pretendia modificar la Ley 1/996, de 10 de enero, de
asistencia juridica gratuita. En tercer lugar, el APL de Medidas de Impulso de la
Mediacién de 2019 tenia como objetivo, ademas de desarrollar otras medidas adicionales
a las mencionadas, crear una Comision de Seguimiento del Impulso de la Mediacion para
valorar y seguir la aplicacion de los mecanismos en cuanto a la promocion de esta
herramienta de solucion alternativa de conflictos (Feliu Rey, 2022).

Sin embargo, y a pesar de que algunas medidas podian tener un impacto positivo en
el desarrollo de la mediacion, este APL no tuvo mayor desarrollo legislativo que el que

hemos comentado y se quedd simplemente en una mera iniciativa.

(2.3.4) El APL de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de 2020

Ahora bien, debemos hablar ahora del Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia
Procesal del Servicio Publico de 2020, que nace para mitigar y responder ante los cambios
y problemas producidos en el &mbito judicial y lo relativo ala imparticion de justicia tras
la declaracion de la pandemia del COVID-19. Este Anteproyecto, posteriormente, se
concretd en el Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico

en el afio 2022, aunque entre ambas versiones se produjeron cambios, tal y como veremos
mas adelante.

El objetivo de este Anteproyecto de Ley era similar al APL de 2019, y consistia en
intentar descongestionar el sistema judicial y el nimero de procedimientos a través de la
mejora y el impulso de la aplicabilidad de los MASC, lo cual implicaria también un
incremento en el uso de procesos como la mediacién y la mediacion mercantil e,
indirectamente, provocaria una redireccion de diversos recursos econémicos que podrian
destinarse a mejorar sustancialmente los servicios publicos de justicia, especialmente para
aquellos asuntos que realmente requiriesen de la intervencion de un juez o tribunal
(Petronela Popiuc, 2021).

De esta forma, este APL pretendia realizar ciertas modificaciones legislativas y
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potenciar la mediacién como MASC, por lo que su intencion era la de modificar la Ley
5/2012 y la LEC, de manera similar a como lo hacia el APL de 2019, pero con matices.
Asi, el principal matiz en esta cuestion es que a través de este Anteproyecto se producia
una sustancial transformacion del concepto de mediacién, de manera que se pasaba de los
términos “voluntariedad y libre disposicion” a los términos “requisito de procedibilidad
y libre disposicion”. Es decir, se transforma la mediacién en un proceso que deja de ser
completa y absolutamente voluntario para pasar a ser un requisito de procedibilidad que

funciona como requisito para poder presentar la demanda en ciertos casos establecidos
por ley (Feliu Rey, 2022).

Ahora bien, debemos mencionar también que esta tendencia hacia el hecho de que sea
obligatorio acudir a un mecanismo MASC con carécter previo al proceso judicial ha

tenido criticas y apoyos de distinta indole.

Respecto a los apoyos, se defiende por un sector de la doctrina que las propias
bondades del sistema de mediacion permitirian que se produjese esa medida de
obligatoriedad, porque tras implementarla se manifestarian rapidamente los beneficios
que conlleva, de manera que produciria una mejora en la calidad de la justicia y ademas

ahorraria tiempo y dinero a los ciudadanos que se ven envueltos en un conflicto.

Por otra parte, y respecto a las posturas contrarias de esta medida de obligatoriedad,
la principal y mayor critica es que la mediacion, al convertirse en obligatoria, puede llegar
a transformarse en un trdmite meramente burocratico que aumente los procedimientos y
plazos de las resoluciones judiciales, por lo que es fundamental que, si se quisiese
establecer esta obligatoriedad, se generasen también, paralelamente, medidas que

incentiven este proceso entre las partes (Herrera de las Heras, 2017).

Por lo tanto, vemos que a raiz deestos Anteproyectos ya se estan intentando promover
medidasde impulso reales y mas concretas para que se permita descongestionar el sistema
judicial y se aumente el uso y extension de mecanismos MASC como puede ser la
mediacién, dado que a pesar de ser herramientas muy Utiles con grandes beneficios no
han calado en el sistema espafiol y necesitan un nuevo enfoque en materia legislativa para
convertirse en procedimientos mas frecuentes en nuestro pais. Como mencionabamos
anteriormente, este Ultimo APL que hemos comentado se concret6 en el afio 2022 en el
Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico, de manera que

podemos indagar en qué consiste este PL y asi terminar de estudiar el marco normativo
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sobre esta materia.

(2.3.5) El PL de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de 2022

En ultimo lugar, y respecto al marco normativo de la mediacion en Espafia, debemos
mencionar algunos detalles del Proyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del
Servicio Pablico del afio 2022, que como hemos indicado, concretaba las modificaciones
a las que se referia el Anteproyecto de Ley de 2020, salvo por una serie de cambios que

se produjeron entre ambas versiones.

En lineas generales, este PL mantiene multiples similitudes con el APL de 2020,
donde el principal punto de semejanza es el paso de la voluntariedad de la mediacion a la
obligatoriedad para transformar este mecanismo en un requisito de procedibilidad,
pretendiendo modificar la Ley 5/2012 y la LEC, y donde las principales diferencias entre
ambos textos residen en puntos relativos a una ordenacién mas sistematica del PL
respecto a las diferentes modalidades de negociacion previas a la via jurisdiccional, el
establecimiento de un sistema especifico de MASC en el PL frente al sistema poco
concreto del APL y el establecimiento expreso por parte del PL de la inadmision de la

demandaen caso de no cumplir con el requisito de procedibilidad que se establece en la
modificacion del articulo 403.2 de la LEC (Feliu Rey, 2022).

Por tanto, este Proyecto de Ley, actualmente en tramite para su aprobacion, y que
puede variar en su cometido, alcance y extension durante este proceso, es el intento mas
reciente por completar y mejorar el marco juridico espafol respecto a los MASC y, por
tanto, respecto a la mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Como hemos indicado, la
principal medida que se intenta promover a traves de este PL es pasar de un absoluto
marco devoluntariedad a que los MASC pasen a ser requisitos de procedibilidad, es decir,
que antes de iniciar la via judicial debe acreditarse que se intentd previamente un acuerdo
extrajudicial. Ya hemos explicado alguna postura en relacion a este asunto, pero mas
adelante, en el cuarto capitulo del presente TFG, comentaremos en mayor profundidad,
al hablar de sugerencias para una mejor integracion de la mediacion en el ambito
mercantil, si esta obligatoriedad como requisito procedimental puede ser beneficiosa o si

por el contrario puede generar mas trabas burocraticas.

En definitiva, podemos observar, tras comentar los apuntes de distintos autores

mencionados en este epigrafe, que la Ley 5/2012 establece el marco normativo esencial
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respecto a la mediacién en asuntos civiles y mercantiles en Espafia, de manera que ésta
se presenta como base esencial para entender el alcance de este mecanismo MASC en el
ambito juridico espafiol, y que se complementa, ademas, con otra normativa adicional y
mas reciente que esta intentando ayudar al establecimiento de un marco juridico mas
completo para esta practica, debido a que su uso no se ha producido de la manera que se
esperaba que lo hiciese.

Por consiguiente, en el siguiente capitulo se analizaran las barreras, ventajas y
oportunidades de la mediacion civil y mercantil, con el objetivo de profundizar mas en
este mecanismo deresolucién de conflictos y ver las particularidades de su uso en Espafia,
dado que, como hemos indicado, a pesar de tener un marco normativo cada vez mas
completo, su implementacion todavia esta enfrentandose a ciertas barreras que hacen que

no termine de encajar en el ambito legal espafiol.

(3) BARRERAS, VENTAJAS Y OPORTUNIDADES DE LA MEDIACION
MERCANTIL

(3.1) El papel de abogados y jueces en la mediacion

Para comenzar este epigrafe debemos centrarnos primeramente en hablar del papel
gue desempefian los abogados al implementar dentro de su marco de actuacion algunos
procesos y mecanismos como es el de lamediacion, para posteriormente analizar el papel
que puede desempefiar el juez en este tipo de procedimientos, observando si ambas
figuras pueden generar un impacto sustancial en la implementacion de la mediacion en
Espafia.

(3.1.1) La figura de los abogados en la mediacién

Analizando la figura de los abogadosen la mediacion en general y mas concretamente
en la mediacion mercantil, debemos tener en cuenta algunos aspectos fundamentales.

Cabe indicar que el papel de los abogados en los procesos de mediacion en Espafia ha
estado sujeto a debate en multiples ocasiones, debido principalmente a que, en los

procesos de solucion alternativa de conflictos, se debe hacer una distincion clara entre los

(30)



tipos de abogados que participan en ellos. Estos tipos de abogados, que han ido
evolucionando a medida que pasaba el tiempo, excedian el concepto de lo que
habitualmente se asociaba con el tradicional papel litigante que se enlaza con esta figura,
demanera que a lo largo del tiempo han ido apareciendo abogados-defensores, abogados-

negociadores, abogados-colaboradores y, la figura que nos interesa especialmente, los
abogados-mediadores (Garrido Soler, 2013).

Siguiendo esta linea, cabe indicar que algunos autores conciben a los abogados-
mediadores como figuras mas accesorias y secundarias en los procesos de mediacion,
dado que el protagonismo real recae sobre las partes implicadas, esto es, los ciudadanos,
clientes, proveedores...etc., que estan involucrados en el conflicto (Garrido Soler, 2013).
Esta nueva concepcion que pone en un plano mas secundario a los abogados choca
frontalmente con la realidad en nuestro pais, dado que la figura de los abogados en el
sistema judicial espafiol estd enmarcada dentro de una cultura arraigada en los litigios,
siendo la cultura espafiola muy litigante y donde muchos procesos, en ocasiones, se ven
extensamente dilatados y provocados por las actuaciones de los abogados (Carretero
Morales, 2016). Es decir, en la cultura litigante que impera en Espafia, en muchas
ocasiones se tiende, por parte de los involucrados en el conflicto y por parte de los
profesionales del Derecho como los abogados, a acudir a la via judicial antes de, por

ejemplo, buscar soluciones alternativas como pueden ser los MASC.

No obstante, este enfoque se esta volviendo cadavez menos habitual. Algunos autores
tales como Fajardo Martos (2015) defienden que los abogados en los procesos de
mediacién pueden tener un gran valor afiadido dado que pueden actuar en el &mbito civil,
pero especialmente en el mercantil, de distintas formas. Las actuaciones que pueden
realizar los abogados pueden englobar desde el asesoramiento sobre si acudir o0 no a
procesos como la mediacion, la redaccién de los acuerdos fruto de este proceso, la
regulacion para la eleccion del mediador y la intervencion de terceros, asi como la
preparacion de las estrategias para participar correctamente en la mediacion antes de
iniciar un procedimiento judicial.

De esta manera, vemos que los abogados-mediadores, es decir, los que se especializan
en adaptar su labor legal a las circunstancias propias de la mediacion, pueden aportar
mucho valor en cada fase de este proceso, desde el acuerdo inicial para someterse a este

tipo de mecanismo MASC hasta el final de éste, donde se agrupan todos los acuerdos y
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se redactan los acercamientos finales para que se cumplan todos los requisitos formales y

legales que sean necesarios para su validez.

Asi, esta nueva perspectiva que se enfoca en darle un papel menos litigante y mas
colaborador a los abogados-mediadores tiene también que pasar por un proceso de
adaptacion, de manera que toda la normativa europea y nacional debe centrarse en la
transformacion desde una cultura de confrontacion vy litigiosidad hacia una cultura mas
pacifica y colaborativa. En esta cultura méas pacifica, los conflictos deben poder resolverse
de manera extrajudicial con mayor frecuencia y donde en el ambito mercantil las
empresas, los clientes, proveedores...etc., puedan comenzar a demandar a sus abogados
soluciones que se dilaten menos en el tiempo, que sean menos costosas desde un punto
de vista econdmico y legal y que faciliten la resolucion de problemas y conflictos de una

forma maés rapida y sencilla (Fajardo Martos, 2015).

Por tanto, si bien es cierto que el papel de los abogados en los procesos de mediacion
puede aportar un valor afiadido sustancialmente positivo para las partes y para el proceso
en general, también es indudablemente cierto que este impacto puede verse
exponencialmente ampliado en procedimientos que involucren elementos del ambito
mercantil. Esto se debe principalmente, y como bien indica Fajardo Martos (2015) a
muchos factores propios de las relaciones comerciales y del &mbito mercantil en si
mismo, como por ejemplo la especial urgencia en los procesos, la importancia en el
conflicto mercantil de salvaguardar la privacidad de las partes y gestionar cautelosamente
el riesgo reputacional derivado de éste o el mantenimiento de relaciones comerciales
continuadas que normalmente son fruto de una serie de estrategias legales complejas y

extensas.

Por lo tanto, podemos observar que la mediacion es un mecanismo que, a pesar de no
haber tenido todo el impacto que se pretendia por parte de la legislacion y la normativa
europea y nacional, ha llegado para quedarse, especialmente si atendemosa los beneficios
y a las necesidades que puede cubrir tanto en el ambito judicial como en el ambito
mercantil, de manera que los abogados, tanto de unas disciplinas como de otras, en lugar
de percibirlo como una amenaza para su profesion, deben adoptar una postura
conciliadora para aprender a convivir con esta herramienta, aprender a utilizarla y

recomendarla a sus clientes cuando lo consideren oportuno (Carretero Morales, 2016).
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(3.1.2) La figura del juez en la mediacion

Ahorabien, en cuanto a la figura del juez en la mediacion y en la mediacion mercantil,
debemos indicar también algunos aspectos importantes que destacan diversos autores en

relacion al papel que toman alrededor de estos mecanismos.

Algunos autores como Freire Pérez (2017) establecen que el juez desarrolla unatriple
funcion dentro del papel que juega en los procesos de mediacion intrajudicial. Por una
parte, actua como espectador dado que la mediacion como proceso realmente ocurre fuera
delos tribunales y ademas es confidencial, de manera que el juez debe limitarse a observar
externamente para ver si las partes pueden llegar a alcanzar un acuerdo. Por otra parte, el
juez tiene que actuar como participante desde un punto de vista externo y limitado,
eligiendo en los procesos judiciales los asuntos y las causas aptas para acudir a
mecanismos como la mediacion e invitando a las partes a intentar alcanzar un acuerdo a
través de ésta. Ademas, la citada autora indica que el juez debe actuar como garante de la
calidad del proceso, pues debe analizar de forma critica el contenido de los acuerdos

alcanzados y observar si los derechos y garantias procesales de las partes han sido
debidamente respetadas en todo momento.

Por otro lado, pero también en la misma linea que lo explicado anteriormente, autores
como Carretero Morales (2016) determinan que, de cara a garantizar plenamente el
derecho a la tutela judicial efectiva recogida en el articulo 24 de la Constitucion Espafiola,
los jueces no deberian limitarse exclusivamente a buscar una solucion juridica a la
cuestion que suscite el conflicto, sino que deberian ir mas alld. De esta forma, Carretero
Morales (2016, p. 336) defiende la postura de que “el juez tiene que intentar ver mas alla
de los limites del propio proceso, entender que el conflicto se puede resolver mejor en un
marco mucho mas amplio, donde se tengan en consideracion cuestiones que no sean
simplemente juridicas”. De esta manera, si el juez conoce Yy tiene una formacién minima
relativa a la mediacion, podra valorar correctamente la situacion y realizar un diagndstico
preliminar para ver si este mecanismo en un caso concreto tiene posibilidades de éxito o
indicios de poder ser (til para la solucion del conflicto entre las partes.

Por tanto, podemos ver, en lineas generales, que la figura del juez en los
procedimientos relativos a la mediacion intrajudicial puede tener una marcada relevancia,
dado que el juez puede sugerir y trasladar a las partes litigantes y a sus abogados la idea

deacudir a otrotipo de mecanismos alternativos a la via judicial, es decir, tiene la potestad
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detrasladar a las partes una vision alternativa, que no sea estrictamente juridica, enfocada
en abordar el conflicto de otro modo. Esta vision alternativa debe sustentarse en el
profundo conocimiento que tiene el juez del conflicto, para asi advertira las partes de los
diversos costes procesales, econdémicos y temporales que puede conllevar un juicio,
ademas de hacer eco del amplio abanico de soluciones que estan en poder de las propias
partes si se acude al proceso de mediacion (Carretero Morales, 2016).

No obstante, y como menciondbamos anteriormente, el juez debe tener un papel
relevante pero externoy limitado en los procesos de mediacion, por lo que algunos autores
opinan que no es conveniente que el juez pretenda coaccionar o forzar la aplicaciéon de la
mediacién en un conflicto, sino que simplemente lo que debe hacer es sugerir, mediante
el uso de su autoridad y competencia, que existen otros mecanismos alternativos al juicio
que pueden ser utilizados por las partes. Esto contrasta ligeramente con la legislacion que
ultimamente se esta intentado promover en Espafia, donde la tendencia es asimilarse a los
sistemas de Francia e Italia, de manera que la legislacion pretende acercarse a una
tendencia cercana a la obligatoriedad procesal de la mediacion, estableciéndola como un
requisito de procedibilidad para continuar con el proceso judicial. Asi, en un capitulo
posterior se incidira en como esta obligatoriedad puede llegar a ser beneficiosa o no para

una mejor integracion de la mediacion en nuestro pais.

Adicionalmente atodo lo expuesto, cabe afiadir que la figura del juez en la mediacion
(en la que no actia como mediador, sino que simplemente favorece y sugiere que se
intente aplicar este mecanismo) puede ser de especial relevancia para el proceso y las
partes, pero que también nos encontramos con la particularidad de que los jueces pueden
tener también una gran importancia en la mediacién en el &mbito mercantil. Es decir,
partimos de la base de que los jueces pueden promover el uso de la mediacion como
MASC, pero que, ademas, esta aportacion y utilidad tan relevantes pueden verse
extensamente ampliadas en el mundo empresarial y los procesos de mediacion asociados

a él.

Pues bien, el motivo por el cual esta utilidad del juez se puede ver altamente
potenciadaen los procesos de mediacion del &mbito mercantil reside, principalmente, en
la propia naturaleza de los conflictos mercantiles. Los conflictos mercantiles, como ya se
ha mencionado con anterioridad, abarcan una extensa lista de controversias, que incluyen

conflictos societarios, conflictos externos con clientes y proveedores, conflictos internos
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de las empresas, etcétera (Fajardo Martos, 2015). Asi, estos conflictos demandan el poner
una especial atencién a la hora de evaluar cual va a ser el proceso seguido para encontrar
una solucién, puesto que, en las controversias de indole empresarial, los costes
relacionados con las relaciones comerciales, la reputacion de las empresas y las
estrategias seguidas en el mercado cobran una especial relevancia y pueden verse
incrementados a la hora de acudir a la via judicial (Carretero Morales, 2016). Es decir, el
abanico de soluciones a los conflictos empresariales, dada su concreta naturaleza, puede
verse ampliamente mejorado por el hecho de que los jueces opten por una vision adicional
para abordar estas controversias, debido a que el juez, en la medida de lo posible, deberia
velar por la obtencion de la mejor solucién posible para pacificar de manera libre y
colaborativa el conflicto empresarial que involucra a las partes, y en muchas ocasiones
esta Gptima solucién pasa por no acudir al conflicto judicial, sino que pasa por buscar

soluciones como la mediacion mercantil.

En resumidas cuentas, debemos indicar que, en el ambito de la mediacion y
concretamente en la mediacién mercantil, tanto abogados como jueces tienen la capacidad
de afectar al uso y divulgacién de estos métodos MASC tanto positiva como
negativamente, de manera que el papel que jueguen en la implementacion de estos
mecanismos en Espafia dependera mucho de la actitud y el conocimiento que se tengay
lo que se aporte por parte de cada sujeto involucrado en el proceso, para que estarama de
ejercicio legal pueda incrementar su impacto y generar corrientes mas profundas de

eficacia y eficiencia procesal con el paso del tiempo.
(3.2) Barreras de la mediacion y los retos de su uso en el ambito empresarial espafiol

Continuando con el desarrollo de este capitulo es preciso comentar ahora las distintas
barreras a las que se esta enfrentando y puede enfrentarse en el futuro la mediacion en el
ambito juridico y empresarial espafiol, con el objetivo de hacer una reflexion acerca de
por qué este mecanismo de resolucion de conflictos no se ha integrado todavia en su
totalidad en el marco mercantil de Espafia y en un capitulo posterior ver como se puede
conseguir una implementacion mas efectiva de este método. De esta manera,

analizaremos las barreras y problemas asociados a la mediacion como concepto, para mas
adelante profundizar en cOmo estas barreras se trasladan a la mediacion mercantil.

Partiendo de la base expuesta en el presente TFG, y fundamentadaen la opinién de

diversos autores, podemos decir que los motivos principales que impulsaron y motivaron
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la aparicion e implementacion de los medios alternativos de solucion de conflictos,
analizados de una manera simple, fueron dos: por una razén de eficiencia procesal y por

una razén cultural para modificar la manera en la que se afrontan las controversias.

Sin embargo, debemos indicar que estos dos motivos pueden ser, en algunos casos,
también el origen de algunos problemas que hacen que los métodos MASC no lleguen a
conseguir la relevancia y el uso que se espera de ellas, incluyendo la mediacion. De esta
manera, observamos que, dependiendo de como entendamos en un pais los métodos
MASC, y concretamente la mediacion, estos mecanismos se integraran en mayor o menor
medida en el &mbito juridico (Feliu Rey, 2022).

(3.2.1) El problema cultural relativo a los conflictos en Espafia

En el caso concreto de Espafia, es innegable que la carga detrabajo que histéricamente
han asumido los juzgados y tribunales ha sido alta, y que se ha ido incrementando
recientemente aun mas por los efectos de las diversas crisis que hemos afrontado, por la
pandemia provocada por el COVID-19y por el incremento del nimero de operaciones
comerciales, operaciones transfronterizas y las innovaciones tecnoldgicas de las Ultimas
décadas. Todos estos cambios, por tanto, han producido una exponencial ralentizacion en
el desarrollo de los procesos judiciales, y en ese sentido la mediacion ha servido como
mecanismo para descongestionar esa excesiva carga de trabajo. Es por ello por lo que a
través de la normativa que se ha ido desarrollando a lo largo de los afios se ha intentado
impulsar y motivar el uso de la mediacion, pero generalmente el Gnico objetivo detras de
ello ha sido la descongestién de la administracién de justicia, en lugar de intentar
implementar también un cambio cultural respecto a la solucion de conflictos. Por esta
razén, es importante considerar que la sociedad espafiola quizas no deba acercarse a la
mediacion y a otros métodos MASC Unicamente desde el punto de vista de una mayor
eficiencia procesal en la administracion de justicia, sino que deberian ser vistos también,

y por encima de todo, como mecanismos Optimos para abordar diversas controversias,
provocando asi un cambio cultural relativo a la solucién de conflictos (Feliu Rey, 2022).

Es decir, debemos indicar que una de las principales barreras a las que se ha
enfrentado la mediacién en nuestro pais es el hecho de que no se ha instaurado como tal
un cambio cultural en la forma de entender los conflictos, porque tal y como indicabamos
previamente, en Espafia se sigue apostando habitualmente por enfrentamientos frontales

y procedimientos judiciales por encima de distintas soluciones como pueden ser los
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métodos MASC. Asi, este arraigo cultural que se basa en el fomento de un sistema
adversarial frente a un sistema colaborativo y mediador tiene su origen en una extensa
falta de informacion y divulgacion, que hace que las partes involucradas en un conflicto
puedan a menudo ignorar la utilidad de los MASC, sumado, ademas, al hecho de que los
abogados, como indicabamos anteriormente, puedan presentar un cierto recelo ante estos
mecanismos, por ser considerados como potenciales amenazas para su profesion.

De esta manera, bajo el amparo de este arraigo cultural relativo a la preferencia de la
via judicial frente al uso de la mediacion en Esparia se pueden agrupar la mayoria de los
argumentos que algunos autores defienden para posicionarse en contra de la mediacién y
que, de algiin modo, dificultan también la extension de su implementacion y uso.

(3.2.2) El problema legal relativo a los MASC en Espana

No obstante, indica también Carretero Morales (2016) que existen otros argumentos
de indole legal que diversos autores utilizan para sostener una postura en contra de la
mediacion. Estos argumentos, que nacen a través de un enfoque mas legalista, también
suponen una barrera para conseguir una apropiada divulgacion e implementacion de la
mediacion en Espafia, lo cual dificulta, junto al problema cultural que menciondbamos
previamente, que se introduzca de una manera mas completa en el ordenamiento juridico
y en el marco empresarial espafiol. Nosotros destacaremos tres argumentos que podemos

considerar como especialmente relevantes para entender la resistencia y reticencia que
presentan algunos autores de cara a adoptar los MASC.

En primer lugar, y en relacion al primer argumento legal que explica Carretero
Morales (2016) en base a las posturas de diversos autores, nos encontramos con el hecho
de que parte de la doctrina se ha cuestionado, a lo largo de los afios, si verdaderamente
los métodos MASC son alternativas reales al proceso judicial clasico. Defienden este
argumento algunos autores puesto que consideran que la potestad de juzgar y ejecutar lo
juzgado corresponde Unicamente a los sistemas judiciales a través de los jueces y
tribunales, de manera que no existe la posibilidad de integrar un sistema alternativo a esa
potestad exclusiva. Por tanto, estos nuevos modelos de “justicia informal” no pueden ser
verdaderamente considerados como vias alternativas de solucién de conflictos, sino que

deben ser considerados como formas de prevenir los conflictos y evitar su judicializacion.

En segundo lugar, se ha sefialado también por una parte de la doctrina que el uso de
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estos mecanismos puede degenerar en un cierto proceso de privatizacion de la justicia.
Autores como Taruffo et al. (2009), ya defendian esta postura, siendo criticos con la
implementacion de los métodos MASC como “via maestra” para solucionar los conflictos
en diversas areas de la sociedad y estableciendo que los esfuerzos por parte del Estadoy
del legislador para promulgar el uso de estas herramientas podria traducirse en el futuro
en una posible privatizacion de la justicia. De esta manera, la postura de estos autores no
niega que en algunos casos las soluciones aportadas por los MASC, y en concreto por la
mediacién, puedan ser positivos e incluso mas eficientes que el proceso, pero inciden en
destacar el peligro de que la utilizacion extensiva de estas herramientas pueda convertirse

en la anica opcion de las partes para solucionar sus conflictos.

Ante este argumento Carretero Morales (2016) defiende una postura contraria,
indicando que los métodos MASC no presentan en sus caracteristicas y en su naturaleza
el objetivo de privatizar la justicia ni sustituir al proceso judicial, y que, aunque ese fuese
el caso, no podria llegar a ocurrir por dos motivos. En primer lugar, por la voluntariedad
de la utilizacion de dichos mecanismos, y, en segundo lugar, por el derecho a la tutela

judicial efectiva reconocido en la CE, que hace que todos los ciudadanos tengan abierta
la posibilidad de acudir a los tribunales si asi lo consideran oportuno.

De esta forma, lo que se pretende no es priorizar la utilizacion de dichos métodos de
manera excluyente, sino que lo que se busca con la implementacién de éstos es
salvaguardar todo lo relativo al proceso judicial, de manera que se dejen para éste
cuestiones y conflictos que realmente lo demandeny necesiten, evitando que se tramiten
a través de él conflictos y procesos que quizas podrian haber encontrado una solucion
mas satisfactoria a través de otras vias como son los MASC y, en concreto, la mediacion
(Carretero Morales, 2016).

En tercer lugar, debemos destacar el argumento legal que defienden diversos autores
que, ademas, se conecta estrechamente con los dos anteriores, y es el hecho de que la
implementacion de mecanismos como la mediacién en el &mbito juridico y como medio
de resolucion de conflictos puede llegar a suponer un ataque al modelo de justicia clasico
que esta instaurado en nuestro pais. Asi, autores como Aliste Santos (2011, p. 81, como
se citd en Carretero Morales, 2016) defienden que la implementacion de instrumentos

como los MASC puede generar y alimentar un rechazo y una elevada desconfianza hacia
la Justicia del Estado espafiol y hacia sus mecanismos clasicos deresolucion de conflictos.
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Ante esta postura, Carretero Morales (2016) determina que las posibles ventajas que
puedan extraerse del uso de los MASC en Espafia no tienen realmente nada que ver con
las insuficiencias de la administracion de justicia en nuestro pais. Este indica que no se
trata de impulsar el uso de estos mecanismos para encontrar una solucion limitada o una
especie de justicia de clase B, sino que el legislador intenta impulsar e implementar estos
instrumentos para que los ciudadanos (y mas adelante veremos que también las empresas)
puedan resolver los conflictos en los que estan involucrados sin tener que dirigirse a los
tribunales, no siendo estos métodos intrinsecamente superiores al juicio, sino que son
mecanismos al servicio de los ciudadanos que, lejos de perjudicar al sistema judicial, lo

complementan y perfeccionan.

Por tanto, podemos ver que existen multiples barreras, ejemplificadas a través de
varios argumentos defendidos por parte de la doctrina, que afectan a la implementacién
y extension del uso de los mecanismos MASC, entre los que se incluye la mediacion civil
y mercantil. Estas barreras tienen un origen cultural y legal, que, apoyadas por las
resistencias y reticencias de algunos sujetos del trafico juridico, dificultan la integracion

completa de los métodos MASC en el marco juridico espafriol.

(3.2.3) Las barreras de la mediacion aplicadas al ambito mercantil

Ahorabien, tras mencionar algunas de las barreras de indole legal y cultural en Espafia
relativas a la integracion e implementacion completa de la mediacion en nuestro pais,
debemos observar ahora las particularidades que estas barreras presentan en el ambito

empresarial y, en consecuencia, en el &mbito de la mediacién mercantil.

Podemos observar en primer lugar que el orden mercantil, junto al orden social y el
contencioso-administrativo, es el ambito en el que menos se desarrolla el mecanismo de
la mediacion intrajudicial, dado que escasamente se utiliza en 11 de las 50 provincias que

componen el territorio nacional, y ni siquiera en esas 11 provincias se utiliza de manera
habitual y extensa (Isla Narganes, 2022).

De esta manera, cabe indicar que las causas y barreras que apuntan a esta falta de
extension y promulgacion del uso de la mediacion en el &mbito mercantil son,
fundamentalmente, las mencionadas con anterioridad en el sub-epigrafe previo a éste,
pero si que debemos destacar un par de particularidades que hacen que en el ambito

mercantil estas barreras se acentuen.
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Por una parte, debemos destacar el problema de la falta de informacién y divulgacion
de la mediacion en Espafia, haciendo hincapié en que apenas se ha extendido entre la
sociedad espafiola y entre las empresas que operan en el trafico econémico espafiol las
diversas posibilidades que ofrece la mediacion. Cualquier empresario en Espafia sabe que
ante la aparicion de controversias y conflictos en el &mbito de su ejercicio empresarial
puede acudir a la via judicial, pero escasas son las ocasiones en las que se pone de
manifiesto como via inicial para resolver los conflictos la posibilidad de acudir a la
mediacién, salvo que previamente el empresario sea aconsejado por un experto en la
materia (Isla Narganes, 2022). Por lo tanto, debemos destacar que una barrera que afecta
mucho a la mediacion mercantil es el gran desconocimiento por parte de los empresarios
de los trdmites, procesos y ventajas de este mecanismo en el &mbito empresarial, de
manera que pocas son las veces en las que inicialmente se acude a estos procedimientos

para resolver los conflictos que surgen en la empresa.

Por otra parte, uno de los problemas que afectaa la mediacion mercantil y actia como
barrera para su implementacion extensiva en el marco juridico espafiol es la falta de
mediadores especializados en materia mercantil. En estrecha relacion con el problema
mencionado anteriormente, esta falta de profesionales del Derecho que se deben
especializar en Derecho mercantil, Derecho procesal y en mediacion, es fruto también de

la falta de informacion relativa a este método de solucién alternativa de conflictos.

Nos encontramos, en relacion a este punto, con el hecho de que en Espafia es mas
frecuente encontrar mediadores especializados en Derecho procesal y en Derecho de
familia, dado que las mediaciones en el d&mbito familiar son mas comunes que las
mediaciones mercantiles. Por tanto, en cuanto a éstas, podemos observar que no se dan
tan cominmente en la practica, porque como hemos explicado, existe una capa de
desinformacion al respecto y hay una cierta falta de mediadores mercantiles que aparte
de conocer el Derecho mercantil de manera completa, sean expertos en esta técnica de

solucion de conflictos (Isla Narganes, 2022).

Por lo tanto, debemos incidir en el hecho de que gran parte de las barreras y problemas
que estan dificultando la implementacion general de la mediacion como mecanismo de
solucion de conflictos alternativo a la via judicial y poniendo trabas a su expansion se
pueden aplicar también al &mbito mercantil, donde ademas destacan por encima del resto

de problemas la falta de mediadores conocedores de la técnica y expertos en Derecho
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mercantil y una extensa falta de divulgacion de las posibilidades que ofrece este

mecanismo.
(3.3) Ventajas de la mediacion en el &mbito mercantil

Finalizando este tercer capitulo, es necesario indicar ahora las diferentes ventajas que
pueden ser inherentes al uso de la mediacién tanto para el ambito judicial como para el
ambito mercantil en general. Estas ventajas ya han sido ligeramente mencionadas a lo
largo del presente TFG, pero ahora se explicaran algo mas en profundidad paraexponerlas
de una manera mas clara y concisa. Adicionalmente, hemos de hacer un apunte antes de
comenzar el sub-epigrafe, y es que muchas de las ventajas aqui descritas son comunes en
otros tipos de mediacién, tales como la civil o la familiar, pero que entendidas dentro del
contexto mercantil pueden resultar aln méas ventajosas debido a la naturaleza de este
ambito. Por lo tanto, comenzaremos explicando ventajas generales asociadas al propio
concepto de la mediacion, que como hemos indicado pueden aparecer en varias
disciplinas y areas del Derecho, para mas tarde analizar qué ventajas concretas pueden
aparecer en el ambito empresarial a través del uso de este instrumento de solucion de
conflictos.

(3.3.1) Ventajas generales asociadas a la mediacion

La primera ventaja que podemos destacar del uso de la mediacion frente a los
procedimientos judiciales tradicionales es la ventaja econdmica y la agilidad procesal que
produce en relacion a la gestion del conflicto. Se trata de un proceso mas econdmico tanto
en comparacion al juicio, como a los procesos de arbitraje, de manera que los costes
relativos a todos los procedimientos llevados a cabo para solucionar el conflicto son
inferiores a estos procesos mencionados. En cuanto a la agilidad procesal y a la sencillez
del proceso de mediacién, debemos indicar que, en lineas generales, las sesiones de
mediacion pueden configurarse siguiendo la voluntad de las partes, de manera que el
tiempo que se emplea para alcanzar un acuerdo es menor que el tiempo empleado en todo
el proceso judicial, por lo que la mediacion evita resultados que puedan ser
insatisfactorios para alguna de las partes y, adicionalmente, acorta el tiempo que se
emplea para alcanzar una solucién concreta al conflicto en cuestién (Monterroso Casado,
2016).

La segunda ventaja, relacionada estrechamente con la anterior, es que la mediacion
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permite desjudicializar determinados asuntos, que encuentran una solucion mas adecuada
a su naturaleza y la obtencion de un acuerdo adaptado a las necesidades e intereses de las
partes, donde, ademas, y gracias a ello, se constituye un mecanismo mediante el cual se
reduce el colapso de los tribunales y se evita, consecuentemente, la ralentizacion de la
justicia, produciendo un incremento sustancial en el conjunto de la eficiencia procesal en
Espafia (Monterroso Casado, 2016).

La tercera y Ultima ventaja destacable de este método es el concepto de lo que
podriamos denominar como la humanizacion de las controversias y el impulso hacia la
gestion conjunta del conflicto. La humanizacion de las controversias hace referencia a
que a traves de la mediacion se hace referencia, también, a aspectos del conflicto que no
son estrictamente juridicos y que subyacen en el fondo de éste, de manera que la
mediacién se puede convertir en una herramienta especialmente atil para alcanzar
acuerdos concretos y soluciones especificas para cada conflicto, siempre respetando el
marco juridico vigente y la legalidad del asunto que se trate (Monterroso Casado, 2016).
En cuanto a la gestion conjunta del conflicto, ésta hace referencia a que el control del
proceso y la determinacion del resultado final siempre se encuentran determinados por el
juez en el caso de la via judicial, mientras que en el caso de la mediacion ambas partes
pueden abordar el conflicto desde una posicion mas dialogante para lograr el acuerdo que
ambas partes encuentran como justo y donde se pasa de un escenario de ganador-perdedor
aun escenario deganador-ganador. En ese sentido, Miranzo de Mateo (2010, p. 14) indica

que:

El gran aporte de la mediacién 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. La mediacion se convierte en una negociacion
cooperativa, promueve una solucion en la que las partes implicadas ganan u obtienen un
beneficio y no sélo una de ellas. Por este motivo, es un proceso ideal para aquellos

conflictos en que las partes enfrentadas deban o deseen continuar la relacion en el futuro.

Por tanto, vemos sustentada en la opinion de este autor que, a través de la mediacion

pasamos a un escenario mas atractivo para las partes envueltas en el conflicto, donde se
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obtienen beneficios bilaterales a través de una negociacion cooperativa y donde se respeta
el principio de igualdad de las partes y el principio de buena fe en el proceso, lo cual hace
que la mediacion sea un medio muy adecuadoy oportuno para los conflictos en los que
las partes deban o quieran continuar con la relacion en el futuro (Monterroso Casado,
2016).

(3.3.2) Ventajas de la mediacion en el ambito mercantil

A continuacion, y tras haber explicado algunas ventajas asociadas al uso de la
mediacion como concepto, debemos profundizar en cdmo estas ventajas pueden
trasladarse al &mbito empresarial y, en consecuencia, a la mediacion mercantil.

En cuanto a las ventajas de indole econdmica, debemos destacar algunos aspectos
tales como la diferencia entre los costes que se producen a partir del uso de la via judicial
y los costes que, por el contrario, suelen generarse en los procesos de mediacién
mercantil. Si bien es cierto que, como hemos explicado, la mediacion mercantil no tiene
un uso extremadamente extendido en Espafia, si que podemos hacer una aproximacion a
los costes que se pueden generar al utilizar esta herramienta de solucién de conflictos.
Asi, algunos autores como Fernando Rodriguez (2017) indican, a partir de datos
pertenecientes a estudios del Parlamento Europeo, que a modo orientativo el coste medio
de litigar en Europa es de 10.449 euros, siendo el coste medio de la mediacion una cifra
de 2.497 euros. Por tanto, podemos deducir que, en Espafia, las cifras relativas a los costes
de los litigios rondan esa cifra aproximadamente, y, ademas, debemos afiadir que los
costes en el ambito mercantil tienden a ser notablemente superiores en ambos casos. No
obstante, el punto clave aqui es el hecho de que, en comparacién a los costes del litigio,
aquellos asociados a la mediacion mercantil son proporcionalmente mucho mas

inferiores, por lo que para las empresas puede ser muy til acudir a esta herramienta para
ahorrar costes cuando surjan conflictos legales en los que se vean involucradas.

Respecto a la desjudicializacion de asuntos concretos y de la mejora en la eficiencia
procesal, estas son ventajas que se pueden ver claramente amplificadas en el ambito
mercantil. En ese sentido, indica Barron Ldpez (2022) que un medio muy completo y util
para solventar problemas de indole empresarial, donde existan cuestiones relativas a
especificidades técnicas complejas, es sin dudala mediacion por encima de la via judicial,
dado que la mediacion puede englobar un enfoque del conflicto mas amplio y completo,

donde se tengan en cuenta las particularidades intrinsecas que le caracterizan y donde
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tanto las empresas, por ver sus intereses protegidos de una manera holistica, como los
tribunales, por poder centrar sus esfuerzos en asuntos que verdaderamente requieran de

su actuacion, salgan ganando.

Es decir, podemos indicar que se obtienen, a través de la mediacién procesal,
beneficios y ventajas para las empresas respecto a la solucion de sus conflictos, pero
también su uso en el &mbito empresarial produce beneficios para la administracion de
justicia, porque se incrementa la eficiencia procesal y los asuntos que pueden verse
resueltos a través de la mediacion se solucionaran, presumiblemente por este método, y

se lograra descongestionar progresivamente el colapso de los tribunales por asuntos de
naturaleza mercantil.

Por ultimo, y en relacion a la gestidn conjunta del conflicto, esta ventaja se plasma de
manera especialmente extensa en el proceso de solucién de controversias que nacen en el
seno de las empresas. La mediacién mercantil se configura, de esta manera, como una
herramienta mas beneficiosa para las relaciones mercantiles de las empresas, tanto entre
ellas como con los clientes y proveedores, ya que uno de los objetivos de la mediacién en
este ambito es el de mejorar las relaciones empresariales y la comunicacion para generar

lazos comerciales méas sélidos y duraderos (Isla Narganes, 2022).

Ademas, la dimension colaborativa que menciondbamos previamente alcanza un
nivel ain mayor cuando se trata de procesos de mediacién en el ambito mercantil, dado
que, como hemos indicado, un mayor grado de cooperacion suele conllevar a resultados
econdmicos y legales méas beneficiosos para las empresas, pero también debemos
mencionar que esta dimension cobra especial importancia en el &mbito de las empresas
familiares, donde la mediacion mercantil se puede llegar a convertir en una herramienta
que facilite enormemente el acercamiento de posturas y evite que el conflicto vuelva a
surgir posteriormente en la unidad familiar encargada de la empresa (Barron Lépez,
2022).

En definitiva, hemos observado a lo largo de este tercer capitulo que los jueces y
abogados pueden jugar un papel fundamental en la implementacion de los MASC en
nuestro pais, hemos estudiado a través de los argumentos de distintos autores que existen
diversas barreras que afectan a la integracién de la mediacién mercantil en Espafia, de
indole cultural y legal, y, finalmente, hemos analizado las potenciales que se derivan del

uso de la mediacién como concepto, ademas de las ventajas que pueden aparecer a través
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de la mediacién mercantil en el ambito empresarial espafiol. Por lo tanto, ahora debemos
avanzar hasta el altimo capitulo de este TFG para identificar los modelos que existen para

llevar la mediacion a una aplicacion practica y cual de estos modelos es mas util para
promover e implementar la mediacion mercantil en Espana.

(4) LA INTEGRACION EFECTIVA DE LA MEDIACION MERCANTIL EN
ESPANA

(4.1) Los modelos de mediacion aplicados al ambito mercantil

Como hemos indicado anteriormente, la mediacion, como mecanismo alternativo de
solucion de conflictos, puede manifestarse de diversas maneras en el cauce legal, por lo
que debemos analizar, en este primer epigrafe del Gltimo capitulo y, en primer lugar,
cuales son los métodos y modelos de mediacion mas comunes en la practica, para
posteriormente observar cual de esos modelos puede llegar a ser mas util para una mayor

y mejor integracion de la mediacién mercantil en Esparia.

(4.1.1) Los modelos de mediacion en la practica

Partiendo dela base de que dentrode la propia mediacion encontramos caracteristicas
inherentes y principios informadores que son comunes en todas las ocasiones en las que
se aplica, podemos entonces abordar los distintos modelos que permiten la aplicacién
préactica de este concepto y que varian dependiendo de los objetivos de la mediacion y el
papel que desempefia el mediador en cada caso. En ese sentido, encontramos que la
mayoria de los autores coinciden en tres modelos que son especialmente relevantes a la
hora de trasladar a la realidad el concepto de la mediacion: el modelo directivo de
Harvard, el modelo de mediacion transformativa y el modelo circular-narrativo (Martinez
Pallarés, 2019).

El modelo directivo de la escuela de Harvard también es conocido como el modelo
tradicional-lineal de solucién de problemas, y sus principales representantes son Roger
Fisher, William Ury y Bruce Patton, miembros del Harvard Negotiation Project (Rojas
Roldan, 2014).

Este modelo busca, a través de la figura del mediador, que las partes involucradas en
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el conflicto ignoren el regateo posicional, de manera que se dibuje una clara linea que
separe a las personas del problema y el foco se ponga sobre los intereses de las partes y
su conciliacion y acercamiento, obteniendo soluciones centradas en un beneficio bilateral
y utilizando criterios objetivos, justos e imparciales con el objetivo de lograr un acuerdo
que preserve, o que al menos no perjudique la relacion entre las partes (Martinez Pallarés,
2019).

Asi, este modelo se asienta sobre siete pilares fundamentales, que son conocidos como
los siete elementos del método Harvard, y que son, segln Isla Narganes (2022), (1) la
busqueda de soluciones alternativas, (2) la defensa de los intereses de las partes en los
que se ha de profundizar, (3) la generacion de opciones y alternativas de beneficio
bilateral, (4) la legitimidad de los acuerdos, (5) el compromiso frente a la solucion

acordada, (6) el mantenimiento de la relacion entre las partes y (7) la facilitacion de la
comunicacion.

En cuanto a estos pilares, debemos indicar también que todos ellos deben guiarse a
través de la superacion del regateo posicional que se presenta entre las partes, tal y como
indicAbamos en un parrafo anterior, y que esta superacion tiene que basarse en cuatro
aspectos. En primer lugar, se tienen separar a las personas del propio problema, para no
personificar el conflicto en una parte o en otra. En segundo lugar, el foco debe estar puesto
en los intereses de las partes, no en sus posiciones, de manera que pueden existir algunos
intereses compartidos que el mediador puede revelar si se centra en ellos y no
simplemente en las posiciones de las partes. En tercer lugar, hay que hacer una distincion
entre los intereses particulares y los compartidos, consiguiendo facilitar el alcanzar
objetivos y soluciones bilaterales. Finalmente, se debe dilucidar entre los criterios
objetivos y subjetivos, ya que la busqueda de criterios objetivos puede ser muy
beneficiosa para determinar qué solucion es la mas adecuada 'y como debe aplicarse
(Martinez Pallarés, 2019).

Por tanto, vemos que el método Harvard establece la mediacién como un proceso de
negociacion colectiva en la que interviene un tercero imparcial (mediador) que no fuerza
la obtencion de una decision conjunta, pero si realiza multiples esfuerzos para alcanzar
un acercamiento real de los intereses de las partes a traves de la busqueda de soluciones

creativas y colaborativas.

Por otra parte, el modelo de mediacion transformativa, cuyos representantes mas
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reconocidos son Robert A. Baruch Bush y Joseph P. Folger, presenta un mecanismo
mucho mas centrado en los aspectos relacionales y la gestion del conflicto por encima de
la propia consecucion de un acuerdo. De esta manera, el concepto de mediacion y de
mediador respecto de este modelo difiere del modelo tradicional-lineal, puesto que aqui
el enfoque se pone en cambiar y transformar la cualidad de la relacion entre las partes
para modificar los puntos negativos de ésta y convertirlos en puntos positivos y
constructivos a través de cambios en la percepcion, en la valoracién y en el

reconocimiento de las partes en la relacién (Martinez Pallarés, 2019).

Por tanto, cabe indicar que este método se utiliza habitualmente en &mbitos donde el
enfoque se pone en la mejora de las relaciones que deben continuar y perdurar en el
tiempo, demanera que se utiliza mas cominmente en las relaciones familiares y laborales
(Isla Narganes, 2022).

En ualtimo lugar, nos encontramos con el modelo circular-narrativo, elaborado por
Sara Cobb, siendo éste un modelo hibrido que se sitta entre los dos anteriores. El enfoque
en este modelo de mediacion se centra en modificar la narrativa, esto es, la historia que
cuenta cada una de las partes, que la mantiene presa desu propia posicion, para introducir
una capa de flexibilidad adicional, mejorar la relaciébn y conseguir un acuerdo
determinado. De esta forma, este modelo de mediacion estd centrado también en
encontrar soluciones en el &mbito civil y familiar mas que en el &mbito mercantil, puesto
que su creadora, la terapeuta estadounidense Sara Cobb, pretendia profundizar en el
cambio de narrativas que habitualmente encajaban a las partes en una posicion y no
permitia que estas salieran de ella sin reprochar y acusar a la parte contraria (Isla
Narganes, 2022).

(4.1.2) Los modelos de mediacion en el ambito mercantil

Por tanto, hemos visto que existen diversos modelos para llevar a la practica el
concepto de mediacion, pero en este sub-epigrafe deberemos analizar cuél de ellos es el
mas adecuado para ser aplicado en el &mbito mercantil. En ese sentido, el que parece
poder tener mayor sinergia con la mediacién mercantil y los conflictos entre empresas,

segun algunos autores, es el modelo tradicional-lineal o0 método Harvard.

Este modelo, aplicado al &mbito mercantil, puede tener un impacto muy interesante

dado que los pilares en los que se fundamenta tienen un gran peso en el ambito

(47)



empresarial.

Asi, y, en primer lugar, es el mas idéneo porque se produce una completa
despersonalizacion del problema en si mismo, de manera que, en el ambito empresarial,
se hace hincapié en el factor de negociacion sobre el que se basa este método para separar
a los individuos, y, consecuentemente, la figura que representan en la empresa, de lo que
es el verdadero problema que suscita el conflicto. De esta manera, el mediador que
intercede en este conflicto busca fomentar una comunicacién lineal a través de preguntas
abiertas que permiten que la negociacion fluya de una manera mas adecuada, teniendo en
cuenta que en los conflictos mercantiles las especificidades técnicas pueden generar que
el conflicto se agrave y sea mas dificil acordar una solucién concreta (Isla Narganes,
2022).

En segundo lugar, podemos determinar que éste es un método muy atil para los
asuntos mercantiles dado que la caracteristica relativa al concepto ganar-ganar que
mencionabamos previamente, se ve especialmente potenciadaen el &mbito mercantil. Las
empresas, en lineas generales, quieren funcionar y operar con normalidad en el trafico
juridico, de manera que cuando surgen conflictos de indole mercantil, lo que
primordialmente se busca es que las partes que se involucran en el proceso para
solucionarlos no consuman demasiados recursos humanos, temporales y economicos, que
se intente mantener las relaciones comerciales, que se salvaguarde la confidencialidad de
los acuerdos y que se logren soluciones que beneficien aambas partes, para evitar asi que
el conflicto se prolongue en el tiempo y genere una elevada incertidumbre en cuanto a su

solucién.

Finalmente, este método puede resultar especialmente eficaz para dirigir los procesos
de mediacion mercantil porque, ademas de lo visto anteriormente, es un modelo que
facilita de una manera muy oportuna que se prioricen los intereses sobre las posiciones,
para asi poder superar el regateo posicional en el que se suelen enmarcar las empresas.
Como hemos dicho, cuando surgen conflictos en el &mbito empresarial, las empresas
priorizan su solucion frente al inicio deun largo proceso judicial, y a través de este modelo
pueden ser capaces de acudir a un proceso de mediacidn que se trata, en Ultima instancia,
de una negociacion asistida que permite solucionar el conflicto, o, por lo menos,

desarrollar un buen debate negocial para acercar posturas (Martinez Pallarés, 2019)

(48)



(4.2) Sugerencias para una mejor integracion de la mediacion mercantil en Espafia

Para finalizar este ultimo capitulo y antes de dar pie a las conclusiones, es oportuno
indicar una serie de sugerencias en base a lo establecido en este TFG, con el objetivo de

llegar a conseguir una mejor integracion e impulso de la mediacion en el ambito legal y
mercantil espafiol.

(4.2.1) Oportunidades y medidas para una mejor integracién de la mediacion

De esta manera, hemos comprobado, a través de la opinion de diversos autores, que
la mediacién en Espafia todavia no se ha integrado de la manera que cabria esperar tras la
normativa promulgada y los diversos intentos de impulsar este MASC para la solucion
de conflictos de diversa indole, abarcando areas desde el Derecho civil, el Derecho de
familia o el Derecho mercantil. Por ese motivo, debemos analizar qué oportunidades y
medidas pueden ponerse en practica para conseguir el objetivo perseguido por las
instituciones y finalmente evaluar si alguna de esas medidas puede resultar especialmente

util para el ambito mercantil espafiol.

Por una parte, destacamos un aspecto que se ha mencionado ligeramente alo largo de
este TFG, y es el hecho de que algunos autores, en base al Proyecto de Ley de Medidas
de Eficiencia Procesal del Servicio Pablico de 2022 y otra normativa similar y anterior a
ésta, defienden la postura de que la mediacion debe transformarse en un requisito de
procedibilidad para acudir a la via judicial, de manera que se deba acudir si 0 si a un
proceso extrajudicial como es la mediacion antes de iniciar el proceso judicial. De esta
forma, se busca alcanzar la expansion en el uso de la mediacion a través de una
obligatoriedad mitigada, que puede ser, dealguna forma, una medidaque incentive el uso
dela mediacidn, y que asi su uso se extiendacon posterioridad a lo largo de diversas areas
del Derecho, incluido el &mbito mercantil. Esto es lo que defienden algunos autores,
considerando esta medida como especialmente util para descongestionar el saturado
sistema judicial de nuestro pais y para que se extienda su uso entre la ciudadania.

No obstante, considero que mi opinién estd mas cercana a la de los autores que
defienden que esta obligatoriedad mitigada constituiria, ademas de una carga procesal
adicional para las partes, la generacion de algunas consecuencias poco deseables para el
objetivo que se plantea conseguir con los MASC y la mediacién en concreto. Algunas de

esas consecuencias, como bien indica Ruiz de la Fuente (2022), engloban tanto la
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conversion de la mediacion en un mero tramite burocréatico del proceso judicial, asi como
la dilatacion y el encarecimiento detodo el proceso de busqueda de soluciones para los

conflictos.

De esta manera, creo que el mecanismo de implementacion y divulgacion de la
mediacién debe tener un enfoque distinto, a través de oportunidades y medidas que no
impliquen la obligatoriedad, aunque sea mitigada, de acudir a este proceso, porque
precisamente uno de sus principios informadores es el principio de voluntariedad, por lo
que obligar si o si a las partes a acudir a este mecanismo cuando pretenden solucionar un
conflicto parece ir en contra de su propia naturaleza. Por tanto, considero que las medidas
para implementar de una manera méas extensa la mediacion en Espafia deben basarse en

otros argumentos distintos a la obligatoriedad de su uso.

Asi, considero que la opinion de Ruiz de la Fuente (2022) es sumamente acertada, y
con ella coincido, dado que indica que, para fortalecer la via de la mediacion y expandir
el uso de los medios adecuados de solucion de conflictos, para convertirlos en vias
eficientes y complementarias a la judicial, hay que ir mas alla de la regulacion legislativa,
siempre que se asegure la seguridad juridica y la confianza de los ciudadanos, el acceso
a la mediacion y su divulgacion, y el mantenimiento e incremento de la calidad de las
mediaciones. Para conseguir estos tres objetivos, algunas medidas adecuadas pueden
partir de la base de incentivos de indole econémica, de una mayor divulgacion por parte
de las instituciones y de la Administracion de Justicia para hacer mas conocidos los
mecanismos MASC y dentro de ellos, la mediacion, y de una mejora en la formacion de

los mediadores para ofrecer mejores servicios.

En cuanto a los incentivos econdmicos, destacaria una medida que ya se ha producido
en Italia, y es que, como indica Martin Diz (2019), se podria incentivar el uso de la
mediacién a través de bonificaciones o reducciones fiscales que se manifiesten en
determinadas exenciones en los tributos, por ejemplo, fruto de acudir al mecanismo de
mediacién y afrontar sus costes. Como deciamos, esta medida se esta aplicando ya en
Italia, con buenos resultados, donde el limite deducible del importe pagado al mediador
es de 500 euros. Asi, a través de un incentivo fiscal, los ciudadanos estaran mas abiertos
a conocer e implementar los mecanismos de mediacion cuando se enfrenten a un

conflicto.

Respecto a la divulgacion de la mediacion, creo que también hay que tomar unas
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medidas determinadas que permitan una mayor y mejor integracion de la mediacién en
nuestro ordenamiento juridico. De este modo, debe implementarse en Espafia un cambio
en la educacion y la cultura relativa al proceso y a la resolucion de conflictos, donde por
parte de las instituciones y por parte de los profesionales del Derecho que ejerzan su
profesion en el &mbito de la mediacion, se produzca un llamamiento y una divulgacion
exhaustiva para que la figura de la mediacion como MASC, y los MASC en si mismos,
sean reconocidos como herramientas soberanamente Utiles y alternativas a la costosa e
ineficiente via judicial. Por tanto, a través de articulos, doctrina, coloquios, etc., y por
supuesto, a través de una legislacion solida'y completa de la mediacion, se podria apoyar

a la implementacion de la mediacion en Espafia para que alcanzase el estatus que se
pretende.

En ultimo lugar, y respecto a la formacion de los mediadores, creo que es necesario,
al igual que pasaba con la educacién y la cultura del conflicto en Espafia, que haya un
cambio de paradigma en la expansion de esta profesion. Asi, para conseguir que la
mediacion se impulse de manera extensa como medio alternativo de solucion de
conflictos es necesario que los mediadores tengan una formacion completa y rigurosa, ya
no solo en las materias en las que se especialicen, como Derecho mercantil o Derecho de
familia, sino que también deben ser conocedores del Derecho procesal en su conjunto y
detodo lo que conlleva el proceso de mediacion. Es decir, deben ser expertos en su area
de conocimiento, pero ademas deben formarse de manera excelsa en todo lo relativo a la

mediacion dentro del marco juridico espafiol.

(4.2.2) Sugerencias aplicables al ambito mercantil

Finalmente, debemos destacar en este sub-epigrafe, dentro de las sugerencias y

medidas que han sido comentadas, cudl puede afectar de una manera mas positiva a la
integracion de la mediacion en el ambito mercantil.

Asi pues, en mi opinion, y respecto al &mbito mercantil y la mediacion aplicada a éste,
la medida que mas puede interesar a las empresas es la de los incentivos en materia
econOmica Y fiscal. Estas medidas, sin lugar a dudas, pueden promocionar un uso mas
extensivo y habitual de la mediacion mercantil, dado que las empresas siempre se veran
incentivadas, como por ejemplo a través de exenciones o reducciones fiscales en el pago
del Impuesto de Sociedades, a reducir los costes derivados del proceso de resolucién de

un conflicto. Por tanto, a las empresas les interesard la mediacion y la promulgaran de
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manera consciente y extensa cuando observen que es un mecanismo que abarata todos los
costes relativos al proceso de resolucién de los conflictos, que permite mantener las
relaciones comerciales que quizés puedan verse en peligro al acudir a un enfrentamiento
frontal a través de la via judicial y que agiliza la obtencion de soluciones colaborativas
centradas en el concepto de ganar-ganar. Todo eso sumado a una politica de incentivos
fiscales y econdmicos y a una gran divulgacion por parte de las instituciones del uso de
la mediacion, producird un cambio en el paradigma mercantil espafiol donde este
mecanismo se extienda cada vez mas, aportando beneficios tanto a las empresas como al
sistema judicial.

(5) CONCLUSIONES

Habiendo explicado multiples puntos en relacion a la mediacion mercantil y a otros
temas de indole parecida a lo largo de este TFG, podemos ahora pasar a las conclusiones,
con el objetivo de resaltar de una manera mas concisa lo mas importante de este trabajo.
Podemos indicar que se han obtenido, por tanto, tres conclusiones que engloban la

informacion mas relevante que se puede extraer del presente TFG.
(5.1) Primera conclusion

La primera conclusion a la podemos llegar tras la elaboraciéon del presente TFG es
que el marco normativo de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Espafia es
completo y se estd complementando a través de nuevas normas, pero que, a pesar de ello,

la mediacion no ha terminado de calar completamente en la sociedad espafiola.

Por un lado, hemos observado que los métodos MASC surgen a lo largo de la historia
para suplir los fallos y problemas que iban apareciendo en el sistema judicial de los paises,
debido a una excesiva saturacion de los 6rganos judiciales fruto del incremento en el

namero de asuntos que los ciudadanos presentaban para solucionar sus conflictos legales.

Por otro lado, la UE ha ido poniendo su enfoque, a lo largo de los afios, en promulgar
el uso de estos mecanismos para tratar de solventar los problemas del &mbito judicial,

mecanismo como la mediacién o el arbitraje, mientras que la normativa aplicable a estos
métodos se ha extendido en los Estados miembros a través de su legislacion nacional.
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En Espafa destacan en la regulacion de esta materia, principalmente, la Directiva
2008/52/CE, que se transpone a través de la Ley 5/2012, y el Real Decreto 980/2013,
ademas de las distintas iniciativas legislativas que se han ido promulgando recientemente
para conseguir abordar la falta de integracion del mecanismo dela mediacién en el ambito
legal espafiol. Estas iniciativas incluyen el APL de Medidasde Impulso de la Mediacion
de 2019, el APL de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de 2020 y el PL
de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de 2022, todas ellas analizadas

en el capitulo dos de este TFG.

A través de este marco normativo, la mediacion se presenté en Espafia como una
medida excelente para lograr descongestionar el colapso del sistema judicial, que cada
vez recibia mas asuntosy producia el incremento dela ralentizacion respecto a la solucion
de éstos. Asi, la legislacion relativa a la mediacion en asuntos civiles y mercantiles
establecia una definicion concreta de este concepto, ademas del establecimiento de sus
principios basicos e informadores y su &mbito de aplicacion, de manera que otorgaba una
nueva vision de este mecanismo y completaba algunos puntos fundamentales que
indirectamente habian sido desarrollados previamente por ciertas normas autonomicas,
como es el caso de la normativa catalana o la normativa gallega, pero que no se planteaban

a nivel estatal.

Sin embargo, podemos concluir que, tras haber analizado las ultimas iniciativas
promulgadas para lograr una implementacion e integracion mayor en la sociedad espafiola
de la mediacion, asi como la normativa elaborada en 2012, este mecanismo no ha tenido
un desarrollo como el que se esperaba, de manera que el marco normativo, en resumidas
cuentas, logro establecer una regulacion de minimos que fue satisfactoria y cercana a ser
completa, pero que ha resultado no ser suficiente para que la mediacion verdaderamente

se extienda como un medio adecuado de solucion de conflictos que habitualmente se
utilice en Espafia.

(5.2) Segunda conclusion

En cuanto a la segunda conclusién que podemos sacar de este TFG es que la
insuficiencia en la implementacion de los mecanismos MASC y en concreto de la

mediacion en nuestro pais se deriva de dos aspectos fundamentales: una barrera cultural
y una barrera legal.
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Por un lado, una barrera cultural derivada del hecho de que la sociedad espafiola y la
manera que ésta afronta los conflictos se basa primordialmente en la confrontacién y no
en la colaboracién, es decir, en Espafia impera una cultura profundamente litigante, que
fomenta en todo momento la confrontacion entre las partes y no incentiva otros
mecanismos colaborativos, donde ademas los jueces y abogados juegan un papel
fundamental en este esquema, dado que, segin la actitud que tomen frente a este
mecanismo su implementacion sera mayor o menor, aunque en la actualidad lo habitual

es ver como existen todavia ciertas resistencias y reticencias por parte de esto sujetos del
trafico juridico en relacién a la mediacion.

Por otro lado, una barrera legal derivada de un marco normativo insuficiente, como
ya hemos explicado, donde hemos destacado 3 problemas principalmente: la postura de
diversos autores que defienden que la mediacion no es una alternativa real a la via judicial,
sino que, a lo sumo, funcionan como medios de “justicia informal” para prevenir los
conflictos y evitar su judicializacién; la postura de otros autores que defienden que la
mediacion provocard una privatizacion de la justicia; y la postura de algunos autores

relativa a defender que los mecanismos MASC y en concreto la mediacion, suponen un
ataque frontal al modelo de justicia clasico implementado en el pais.

Estas barreras, a pesar de todas las ventajas que se han dilucidado respecto al uso de
la mediacion y concretamente al uso de la mediacién en el ambito mercantil, como son,
por ejemplo, el ahorro de costes, la descongestion del sistema judicial y la gestion
colaborativa de los conflictos, han provocado que este mecanismo no se haya
implementado de manera eficaz y efectiva a nivel estatal, por lo que realmente el impacto
que se pretendia conseguir a través de las iniciativas y la legislacién en materia de
mediacién no ha sido alcanzado por parte de la sociedad espafiola.

Por tanto, a lo largo del TFG hemos visto que la mediacion civil y la mediacién
mercantil cuentan con una serie de ventajas muy concretas que benefician tanto a los
ciudadanosy a las empresas espafiolas, asi como al sistema judicial, pero que también se
enfrentan a unas barreras culturales y legales que no han permitido que florezcan con la
importancia y el impacto que se pretendia desde un inicio a través de la legislacion
promulgada a nivel europeo y nacional.
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(5.3) Tercera conclusion

Finalmente, y como tercera y ultima conclusion para finalizar este TFG, debemos
incidir en el aspecto de las posibles medidas que pueden resultar mas eficientes para una

implementacion e integracion més efectiva de la mediacion civil y mercantil en Espafia.

Habiendo analizado el marco normativo europeo y espafiol relativo a la mediacion en
materia civil y mercantil, y tras haber observado las diferentes barreras y retos a los que
se enfrenta este mecanismo en Espafia, a pesar de sus multiples ventajas, hemos concluido
que este método de solucion alternativa de conflictos no ha tenido el impacto que se
pretendia al introducirlo en nuestro pais mediante las distintas normas e iniciativas que se

han ido promulgando.

Por tanto, en el dltimo capitulo de este TFG, hemos estudiado los distintos modelos
de mediacion que se dan en la practica y cual es el modelo mas adecuado para la
mediacién mercantil, por lo que hemos mencionado el modelo tradicional-lineal o método
Harvard, el modelo de mediacion transformativa y el modelo circular-narrativo,
destacando como méas importante para la mediacion mercantil el modelo de Harvard, por

sus inherentes beneficios respecto a esta practica legal.

Adicionalmente, hemos propuesto medidas para conseguir una implementacion e
integracion de este tipo de mediacion mas completa en nuestro pais, enfocando estas
medidas, ademas, al ambito empresarial. Aparte de medidas propiamente legislativas,
hemos considerado que para implementar la mediacion en el marco juridico espafiol de
una manera mas efectiva es necesario acudir a medidas y estrategias distintas a lo ya
establecido, concluyendo que pueden ser especialmente tiles medidas de indole
econdmica, como incentivos fiscales a través de exenciones y reducciones en el pago de
impuestos a la hora de afrontar los costes de la mediacion, medidas divulgativas, para
acercar a la ciudadania y a las empresas las posibilidades y ventajas que ofrece el
mecanismo de la mediacion y medidasrelativas a una mejor formacion de los mediadores,

para ofrecer un servicio mas completo y profesional en este ambito.

En definitiva, y para concluir, debemos indicar que se han cumplido los objetivos
declarados al inicio de este TFG y que, a través de la opinion de diversos autores y la
consulta de legislacion, se haprocedidoa la elaboracién de sugerencias y medidas propias

para una mejor integracion e implementacion de la mediacion mercantil en Espafia.
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