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			CAPÍTULO 1

			
EL NUEVO PARADIGMA DE JUSTICIA: LA RESOLUCIÓN ADECUADA DE CONFLICTOS

			Helena Soleto Muñoz1

			Catedrática de Derecho Procesal Departamento de Derecho Penal, Procesal e Historia

			Instituto Alonso Martínez de Justicia y Litigación

			Universidad Carlos III de Madrid

			
1. LA EVOLUCIÓN DE LOS SISTEMAS DE JUSTICIA HACIA LA EFICIENCIA

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

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

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

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

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

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

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

			Además de parámetros estructurales, se estudian otros relativos al desempeño, y que se relacionan más directamente con la satisfacción o insatisfacción del usuario: tiempo en la resolución, coste, eficacia de las resoluciones, etc.3

			Los estudios realizados son de tipo cuantitativo y/o cualitativo; mientras que instituciones como la CEPEJ, recogen datos de más difícil acceso, como tiempos de duración reales de los procesos, litigiosidad, presupuesto de Justicia, rendimiento, etc.4, otras instituciones como el Banco Mundial en Doing Bussines5 o proyectos como el Rule Law Index del World Justice Project han llevado a cabo estudios comparativos que se basan en la percepción de personas, ya sean usuarios de la justicia —profesionales o no— o la población en general6.

			En Europa, desde 2002 funciona en el marco del Consejo de Europa (en adelante, COE), la CEPEJ. Esta entidad estudia la eficacia de la Justicia de los diferentes países del COE, que incluye, además de los del continente europeo, a Turquía con un total de 46 miembros. Son miembros observadores Canadá, EE.UU., México, el Vaticano, Japón e Israel7.

			Esta organización, en la que participa también la Unión Europea focaliza su trabajo en la calidad de la justicia, evaluando cuestiones genéricas (presupuesto, organización de tribunales, número de jueces y fiscales, eficacia general) y, sobre todo, como elementos de especial relevancia, la gestión de los tiempos en la justicia y la ejecución efectiva de las resoluciones, por ser las lacras de la eficacia de la justicia, pero también analiza el desarrollo de la mediación, instrumento de calidad para la justicia que el Consejo de Europa pretende que los Estados desarrollen en prácticamente todos los ámbitos de la Justicia8.

			En relación con la situación actual de la justicia civil, la mayor problemática es la tardanza en la resolución. Por ejemplo, el tiempo de duración media en la primera instancia de un pleito litigioso civil es en países como Italia de cerca de 540 días en 2022, cuando la mayoría de los países de la UE está más cerca de 250. España estaría en 359. Además, se observa el incentivo en el uso de Alternative Dispute Resolution, ADR, sobre todo la mediación y conciliación.

			En general, se concluye en los estudios más recientes que la insatisfacción con la Justicia civil se centra principalmente en la tardanza y la ineficacia de las resoluciones9, factores que tienen un efecto negativo demostrado en la economía de los países10.

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

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

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

			En el marco de la CEPEJ se ha creado una lista de pilares del funcionamiento de justicia, materias que marcan la calidad de la justicia, enmarcadas en cinco grupos de requisitos:

			1.º Estrategia y políticas;

			2.º Procesos de trabajo y operaciones;

			3.º Acceso a la justicia. Comunicación con usuarios y público;

			4.º Recursos humanos e independencia de los Jueces; y,

			5.º Medios económicos.

			En el informe de la CEPEJ de 2024 se aborda especificamente los ADR como una forma de promover acceso a la justicia, y se monitoriza la mediacion obligatoria en los paises y el número de mediadores existentes, que se ha doblado entre 2012 y 2022 (17,2 mediadores acreditados por 100.000 habitantes)11.

			Cada uno de estos títulos globales incluye diversos parámetros, siendo común a todos la necesidad de evaluar el resultado. En cada uno de ellos, excepto en el correspondiente a los medios económicos, se hace referencia a los ADR: la existencia de políticas de ADR, conocimiento por los jueces de los ADR, regulación material y procedimental relativa a ADR y control de eficacia de ADR12.

			Entre los elementos de calidad del International Consortium for Court Excellence también se hace referencia a ADR y mediación: los procedimientos de mediación son una política a estimular, y además, el sistema de calidad desarrollado por la entidad es también aplicable a los ADR, ya que en este ámbito, de acuerdo con el consorcio, «existe un vínculo suficiente a través de la gestión judicial o la supervisión»13.

			Por otra parte, en el estudio del Banco Mundial Doing Bussines, en el que se evalúan los factores que facilitan la inversión en negocios en los países de todo el mundo, incluyó por primera vez en 2016 la medición de la calidad de los métodos ADR14. Se apunta, al ilustrar sobre la conveniencia de estos métodos para favorecer la inversión, que:

			«Los métodos ADR no deben verse como algo que puede sustituir a los procesos judiciales tradicionales, sino como una herramienta que puede ayudar a los tribunales para resolver los conflictos de una manera oportuna, con un coste eficaz y transparente. Los mecanismos de ADR pueden mejorar la eficiencia en el sistema judicial en su conjunto, ayudando a reducir la acumulación de casos y atascos. Se pueden reducir los retrasos cuando estos son causados por procedimientos formales complejos o insuficiencia de medios judiciales y reducir los altos costos en que son conducidos los procedimientos formales, tasas judiciales y retrasos en los tribunales. Las economías con un sistema integrado de tribunales y ADR tienden a tener un poder judicial más creíble, beneficiando a los tribunales, a las partes involucradas y la economía en su conjunto.

			Cuando se utiliza como una alternativa al proceso judicial, los ADR tienen su propio conjunto de beneficios. Se da a las partes un mayor control sobre la resolución de conflictos y en la mayoría de los casos aumenta su satisfacción con los resultados»15.

			
2. EL CAMBIO DE PARADIGMA EN JUSTICIA: LA RESOLUCIÓN ADECUADA DE CONFLICTOS

			
2.1. La adecuación del procedimiento y la multiplicidad de métodos


			Podríamos señalar que la resolución a través del acuerdo de las partes, o incluso el arbitraje, se remonta a una época anterior a la del proceso, sin embargo, si nos centramos en el Estado de Derecho moderno, habremos de acudir a las corrientes de pensamiento jurídico originadas en los años 70 en Estados Unidos, si bien en el tiempo ya existen prácticas de mediación en los tribunales en Canadá, Estados Unidos, Japón y países del norte de Europa16.

			En el año 1976 se celebró la «Conferencia nacional sobre las causas de insatisfacción popular con la Justicia» por varias instituciones judiciales y la abogacía17, llamado así en honor al profesor Roscoe Pound, quien con este título realizó un famoso discurso en la apertura del congreso de la abogacía americana en 190618. El discurso de Pound constituía un balance de las insuficiencias de la Justicia de la época, transcurridos 130 años desde la independencia de Reino Unido19.

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

			Burger adelantó que probablemente habría «otros mecanismos y procedimientos mejor adaptados para satisfacer las necesidades de los individuos», y se refirió concretamente a mecanismos flexibles para las reclamaciones menores, así como al arbitraje y a mecanismos más adecuados para los conflictos de familia. («Debemos estudiar si podemos gestionar estas cuestiones de gran sensibilidad e intimidad fuera de la formal y potencialmente traumática atmósfera de los tribunales»)20.

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

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

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

			Se refería, en primer lugar, a que se pueden prevenir conflictos a través de la normativa material (como, por ejemplo, al establecer un sistema no culpable de accidentes o descriminalizar conductas). Igualmente señaló que a través de la norma material también para reducir la litigiosidad es adecuado disponer normativamente de forma clara las consecuencias de una conducta, versus establecer un sistema de fuerte discrecionalidad, propuestas asumidas por la doctrina de Análisis Económico del Derecho21.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

			La idea principal que aporta Sander es la del sistema flexible y variado de resolución de conflictos, que se organizarían a través del filtrado de casos en virtud de la adecuación del procedimiento de resolución de conflictos al conflicto, concretamente apunta que «podríamos tener una visión del futuro para el año 2000 en el que no veríamos simplemente un tribunal, sino un centro de resolución de conflictos, en el que el ciudadano primero sería canalizado a través de un agente que cribaría el asunto y lo dirigiría al procedimiento o secuencia de procedimientos más adecuado a su tipo de caso.

			El directorio de la entrada del centro podría señalar que el funcionario que hace el filtrado está en la habitación [1], Mediación [2], Arbitraje [3], Establecimiento de hechos (fact finding) [4], Panel de filtrado de negligencia (malpractice screening panel) [5] y Tribunal superior (6). Con este modelo se podría estar seguro de una cosa: habría amplias oportunidades de participar… Finalmente, las facultades de derecho deberían diversificar su casi exclusiva preocupación por el proceso judicial y empezar a exponer a los estudiantes al amplio grupo de procedimientos de resolución de conflictos».

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

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

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

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

			Estados Unidos, a partir de los años 70, y posteriormente los países de cultura jurídica anglosajona, han abrazado esta idea, introduciendo sistemas multipuertas, avanzando un paso más en la calidad de la Justicia, intentando introducir esa idea de adecuación del método de resolución al conflicto.

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

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

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

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

			La influencia de la Unión Europea en los países miembros provocando la utilización de métodos más adecuados como la mediación favorece la acogida del concepto multipuertas, basado principalmente en eficacia y adecuación del método al conflicto. Se preveía al inicio del siglo xxi la tendencia a la integración de nuevas formas de resolución de conflictos y el inicio de la consolidación del concepto multipuertas en los países avanzados22; en la mayoría de los países de la UE se tramitan en los últimos años procesos legislativos relacionados con los ADR, y específicamente en España, se aprobó en diciembre de 2024 el proyecto legislativo más ambicioso de los últimos tiempos, que pretende apuntalar un sistema eficaz y proporcionado de resolución de conflictos.

			
2.2. La exigencia del intento de acuerdo a los ciudadanos en el marco del acceso a la justicia


			La tendencia de incorporar mecanismos de resolución consensuada de disputas en el sistema de justicia en general, con el objetivo de reducir la judicialización, ha llevado a muchos países a establecer el uso obligatorio de estos mecanismos como un requisito procesal para acceder a los tribunales civiles, junto con otras medidas, como desincentivos económicos, destinadas a disuadir la litigiosidad.

			Equilibrar esta obligación legal (intento obligatorio de acuerdo a través de mediación u otro mecanismo) con el derecho de acceso a la justicia ha sido un tema de debate en los países de Europa continental, así como en otras partes del mundo23.

			El Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) confirmó la posibilidad de restringir el derecho de acceso a la justicia de manera proporcional:

			«… según jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, los derechos fundamentales no constituyen prerrogativas absolutas, sino que pueden ser objeto de restricciones, siempre y cuando estas respondan efectivamente a objetivos de interés general perseguidos por la medida en cuestión y no impliquen, habida cuenta del objetivo perseguido, una intervención desmesurada e intolerable que afecte a la propia esencia de los derechos así garantizados (Sentencia de 18 de marzo de 2010, Alassini y otros, C-317/08 a C-320/08, EU:C:2010:146, apdo. 63 y jurisprudencia citada)»24.

			De manera similar, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha destacado consistentemente a través de su jurisprudencia que los derechos fundamentales, incluido el derecho de acceso a la justicia, no son absolutos. El Tribunal ha reconocido que estos derechos pueden estar sujetos a restricciones, siempre que dichas restricciones sean proporcionales y estén justificadas por un interés público legítimo. Este principio refleja el equilibrio cuidadoso que el Tribunal busca entre los derechos individuales y las necesidades administrativas y sociales más amplias, garantizando que las restricciones no socaven la esencia misma de los derechos en cuestión. En el caso de Ashingdane contra Reino Unido (1985), el TEDH examinó el alcance permitido de las limitaciones al acceso a los tribunales, estableciendo un importante precedente sobre la proporcionalidad de tales restricciones. En su fallo, el Tribunal afirmó:

			«Ciertamente, el derecho de acceso a los tribunales no es absoluto, sino que puede estar sujeto a limitaciones… No obstante, las limitaciones aplicadas no deben restringir ni reducir el acceso de la persona de tal manera o en tal medida que se vea afectada la esencia misma del derecho»25.

			En Inglaterra y Gales, el Poder Judicial publicó un informe en el que expuso su opinión de que no solo la mediación obligatoria era legal, sino que su introducción debía fomentarse, tal como ocurre en muchos países como Italia, Irlanda, Argentina, Australia, EE.UU. o Canadá26.

			El uso adecuado del servicio de justicia surge como un argumento suficiente para restringir el acceso directo a los tribunales, y existe una tendencia creciente a incorporar en la legislación el concepto de que los ciudadanos deben usar los servicios públicos de manera responsable, incluido el sistema judicial27. Así, por ejemplo, en Brasil, el Código de Procedimiento Civil sigue este principio bajo la premisa de que debe preferirse la resolución de conflictos mediante acuerdos siempre que sea posible como un principio general de prevalencia de soluciones extrajudiciales28.

			El diseño de los sistemas de resolución de conflictos debe garantizar la eficacia de los derechos de los ciudadanos. El Tribunal de Justicia de la Unión Europea en su citada Sentencia de 14 de junio de 2017, delineó específicamente medidas proporcionales que, en el caso en cuestión, equilibraban las restricciones al acceso a la justicia29:

			«Por tanto, la exigencia de un procedimiento de mediación como requisito de admisibilidad de las acciones judiciales puede ser compatible con el principio de tutela judicial efectiva cuando dicho procedimiento no conduce a una decisión vinculante para las partes, no implica un retraso sustancial a efectos del ejercicio de una acción judicial, interrumpe la prescripción de los correspondientes derechos y no ocasiona gastos u ocasiona gastos escasamente significativos para las partes, y siempre y cuando la vía electrónica no constituya el único medio de acceder a ese procedimiento de conciliación y sea posible adoptar medidas provisionales en aquellos supuestos excepcionales en que la urgencia de la situación lo exija (véase, en este sentido, la Sentencia de 18 de marzo de 2010, Alassini y otros, C-317/08 a C-320/08, EU:C:2010:146, apdo. 67)».

			
3. EL CUESTIONAMIENTO DE LA FORMA EN QUE RESOLVEMOS LOS CONFLICTOS EN ESPAÑA COMO PRESUPUESTO DEL CAMBIO DE PARADIGMA POR LA LEY ORGÁNICA 1/2025

			Como apuntábamos, en el año 1976 en Estados Unidos se hizo un esfuerzo comunitario por parte de los operadores jurídicos para valorar cómo reducir la litigación creciente, con los ojos puestos en el año 2000. A partir de entonces, el desarrollo de los Métodos Adecuados de Resolución de Conflictos, y de modelos de tribunal multipuertas se produjo en dicho país y en otros de su influencia.

			En España, en aquella época, nos encontrábamos desarrollando los cimientos de nuestra democracia, sin embargo, hoy, ya plenamente incorporados a la UE y con un alto nivel de democracia y desarrollo, podemos también analizar la eficacia del sistema de Justicia y promover un cambio de nuestro sistema de incentivo y desincentivo para procurar que los ciudadanos resuelvan sus conflictos mayoritariamente recurriendo a métodos basados en los intereses de las partes, y que sean lo más adecuados posibles a su conflicto y circunstancias.

			En España el acceso a los tribunales ha sido una parte del derecho a la tutela judicial efectiva muy cuidado y garantizado por los Tribunales ordinarios y Constitucional, así como por las normativas y operadores.

			El segundo componente de este derecho es el derecho a una resolución de fondo si se dan los elementos jurídicos, lo cual también es también respetado y cuidado en el sistema de justicia.

			Sin embargo, el tercer componente del derecho a la tutela judicial efectiva, la eficacia de la resolución, no ha recibido el mismo cuidado por el sistema y en la actualidad solo se cumple parcialmente; es queja habitual de los ciudadanos la tardanza en la obtención de sentencia, y la dificultad de su ejecución en sus términos.

			En los últimos decenios, el número de transacciones comerciales y contratos realizados por estos va en aumento y, por tanto, el número de conflictos ha de ir en aumento en proporción a ello; podemos recordar el número de contratos de móvil en el país, superior al de habitantes, el número de contratos bancarios, los viajes en avión y vacaciones que se contratan en el país cada año…

			Sin embargo, el sistema de Justicia procesal no está diseñado ni preparado para absorber esta demanda creciente de Justicia. El incremento de la litigación en determinados ámbitos está produciendo un colapso y consecuente tardanza de algunos órganos jurisdiccionales, entre los que destacan los órganos especializados en cuestiones hipotecarias, que acumulan retraso de años incluso en la admisión de la demanda30.

			
3.1. Los factores de incentivo del sistema de litigación


			Los factores de abuso del sistema judicial como mecanismo de resolución de conflictos en España más relevantes pueden ser factores de incentivo a la litigación y estrategias de litigación vacía o abusiva.

			A) Los factores de incentivo a la litigación


			Entre los factores de incentivo a la litigación que se observan en España, se encuentran, entre otros, los siguientes:

			•Un sistema de justicia sólido, profesional y de alto nivel de calidad, en el que los casos de corrupción son anecdóticos, y en el que la sociedad confía en la práctica presentando numerosas demandas.

			•Un sistema procesal decimonónico en cuanto a organización judicial y estructura procesal, con procedimientos pretendidamente muy garantistas y pormenorizados.

			•Un sistema de gestión procesal anticuado y formalista.

			•Desconocimiento por parte de los operadores jurídicos de los sistemas autocompositivos de resolución de conflictos.

			•Desconocimiento por gran parte de la abogacía de técnicas de negociación ni de utilización de métodos autocompositivos de forma adecuada en línea con sus estrategias.

			•Percepción por parte de la abogacía de que el ciudadano prefiere un abogado agresivo, que confunde firmeza con la defensa con agresividad con la otra parte.

			•Desconocimiento por parte de los ciudadanos de los métodos de autocomposición.

			•Procedimientos de cobro privilegiado para honorarios a partir de la litigación.

			•Uso reducido de notas de encargo que recojan el acuerdo a un nivel de honorarios análogo o proporcionado respecto de los honorarios en litigación.

			•Inexistencia de sistemas de información a los ciudadanos de los Métodos Adecuados de Resolución de Conflictos, inexistencia en muchas ocasiones de servicios de ADR ni de financiación de las Comunidades Autónomas de la defensa de los intereses del cliente en el ADR.

			•Prácticamente inexistencia de tasas judiciales.

			Es decir, los operadores hacen lo que saben hacer, litigar, porque llegar a acuerdos es diferente a lo que se sabe hacer, y no existen grandes incentivos para hacerlo.

			En general, el uso que hacemos del sistema de Justicia está imbuido en nuestra mente y práctica, tiene su propia corriente, como un río, y es muy complejo cambiar su curso, su tendencia. Modificar las estrategias litigadoras y convertirlas en estrategias de negociación es posible, y para ello habrán de modificarse las reglas de juego y producir incentivos en muchos aspectos para la negociación, entendiéndola como uso de ADR basados en la autocomposición.

			B) La litigación vacía o estratégica


			En el pasado, el grupo de litigantes estratégicos se limitaba prácticamente a las compañías aseguradoras, y el sistema jurídico reaccionó con medidas incentivadoras del acuerdo con el fin de proteger a los ciudadanos: intereses de demora, baremo, procedimientos específicos… A través de estos esfuerzos se produjo una agilización de la resolución de conflictos para las reclamaciones de las víctimas de accidentes de vehículo de motor, permitiendo que el ciudadano cobrara las cantidades reclamadas en muchas ocasiones sin litigar.

			En la actualidad, existe una importante bolsa de litigación estratégica que se corresponde a un conflicto «vacío», en los ámbitos bancario, de viaje, aerolíneas, telefonía y en general consumo, y en los que los derechos del consumidor, protegidos a través de normativa, normalmente con origen en la Unión Europea, son claros, sin embargo, el operador en concreto elige no atender la reclamación realizada o participar en una negociación, por varias circunstancias.

			En primer lugar, parten de la idea de que gran parte de sus clientes no reclamarán más allá de plantearles su reclamación internamente, por la complicación del propio sistema de reclamación y por la baja cuantía de las cantidades en conflicto. Consideran que llegar a acuerdos con los clientes en fase previa puede incentivar que otros clientes reclamen por la misma vía.

			Algunos de estos litigantes estratégicos, eligen mayoritariamente ser demandados mejor que negociar, como es el caso de la banca o las aerolíneas, puesto que calculan que el número de clientes a los que tengan que entregar la cantidad que corresponda será menor que los clientes que reclamarían si entregaran las cantidades en una fase previa de reclamación directa a la entidad. Estas cantidades, combinadas con el gran número de personas afectadas, puede suponer un importante monto, pero que, siguiendo las fases del proceso civil, puede ejecutarse en unos años, lo que podrá incidir en su caso y entre otras cuestiones en las cuentas anuales de la entidad dentro de un tiempo, pero no en la actualidad. Vemos que la actividad estratégica de la entidad obedece a los intereses de los operadores de dicha entidad en el momento actual, aunque también puede favorecer los intereses de la propia entidad, porque exista un número menor de reclamantes para el futuro que en la actualidad y las cantidades totales fueran, por tanto, más pequeñas.

			En algunas ocasiones, los litigantes estratégicos, que eligen ser demandados pese a que el conflicto es claramente vacío de contenido, es decir, es evidente la solución pues resulta de aplicar la normativa o la jurisprudencia, sin elementos de debate, siguen con estrategias dilatorias como puede ser la rebeldía, con el fin de dilatar las resoluciones judiciales, así como para no incurrir en gastos de defensa y representación.

			Es muy relevante para la estrategia litigadora la forma en la que estas entidades son representadas y defendidas en el proceso en este tipo de conflictos: usualmente estas entidades tienen sus propios servicios jurídicos, sin embargo, suelen tener acuerdos con despachos de abogados a través de igualas o contratos específicos, que funcionan con límites y reglas; por ejemplo, es posible que no se incluya la litigación por cuantías inferiores a determinada cantidad, en la que sea menos oneroso ser condenado que ser representado y defendido por un profesional. En este marco, también es muy relevante el sistema de incentivo o desincentivo para llegar a un acuerdo que el propio acuerdo entre entidad y servicio jurídico regule: es posible que según las reglas de representación los honorarios devengados sean afectados por el resultado de condena o no condena, o que el acuerdo reduzca los honorarios de la defensa y que, por tanto, también exista incentivo a continuar la litigación una vez iniciada, y no llegar a acuerdos.

			También se observa en este punto, una estrategia de litigación en cuanto a permanecer en el proceso, pese a ofrecerse lo demandado por el demandante, cuando el litigante inicial está motivado para seguir en el proceso y obtener condena en costas. Esta estrategia de permanencia en el litigio se produce habitualmente en el ámbito bancario, puesto que se trata de cuantías medianamente importantes que justifican la inversión del ciudadano en abogado y procurador, pero que en la práctica se llevan de forma gratuita por estos profesionales a cambio de ganar las costas y en ocasiones un porcentaje de la cantidad recogida en sentencia. En estos casos, el litigante bancario cambia su estrategia, prefiere el acuerdo puesto que la litigación tiene consecuencias en sus cuentas, sin embargo, de frente encuentra a una defensa que ha llegado al proceso para que el cliente recupere la cantidad reclamada, pero también para cobrar las costas, por lo que normalmente no se produce acuerdo.

			Por otra parte, fuera de la litigación estratégica vinculada al consumo, los operadores también se comportan con estrategias litigadoras, probablemente por desconocimiento por parte los clientes y también por falta de conocimiento profundo y manejo por parte de los abogados de los procedimientos autocompositivos.

			La consecución de un sistema equilibrado de Justicia es un objetivo económico y social en los países avanzados, y es responsabilidad de los Ministerios de Justicia y las Cámaras Legislativas la definición de sistemas adecuados a la sociedad a la que sirven. El proyecto de eficiencia procesal fue un paso en este sentido, teniéndose en cuenta que las medidas desincentivadoras a la litigación e incentivadoras del acuerdo, producto de cualquier método, habían de ser la clave.

			
3.2. Las bases de incentivo al acuerdo en la tramitación de la Ley de Eficiencia Procesal-MASC

			Los operadores jurídicos están, ya bien entrado el siglo xxi, en su mayor parte preparados para reequilibrar la forma en la que resolvemos los conflictos.

			La sociedad española también está madura para asumir la perspectiva de protección de los sistemas públicos a partir del uso mesurado de los mismos, limitando la libertad personal en pro del bien común, de una forma proporcionada.

			El equipo del ministro González Campo tenía un importante compromiso con el concepto de Servicio Público de Justicia, que modificara la perspectiva esencial del sistema de Justicia como un poder, para incluir la definitoria, dentro de su independencia, servir al ciudadano, en el marco de los valores constitucionales y europeos, reforzados por su hacer31.

			El texto aprobado incluyó además una nueva perspectiva de este concepto: la del ciudadano frente al Servicio Público de Justicia. Habiendo imperado hasta la actualidad el concepto de sistema de justicia procesal como garante del Estado de Derecho en su plano de derecho cuasi absoluto de tutela judicial efectiva, y centrado en la fase de acceso a los tribunales, un nuevo concepto basado en la limitación del derecho de acceso a la justicia se trabajó, basado en la obligación del ciudadano de participar en la preservación de un sistema de justicia sostenible.

			La sostenibilidad de un sistema de justicia se basa en la capacidad de los operadores del sistema de actuar frente a la demanda judicial y ofrecer su respuesta, de calidad, en un tiempo adecuado, y que sea eficaz. Como sabemos, la mayoría de los sistemas occidentales pecan de tardanza (la CEPEJ mesura el tiempo de disposición en los tribunales europeos como parámetro de calidad), y de ineficiencia de las resoluciones, ligada en muchos casos a la tardanza, pues en general mayor dificultad para la ejecución en términos de la sentencia cuanto más tiempo transcurre entre el hecho de conflicto y la resolución.

			La idea de no colapso del sistema de justicia, paralela a la de no colapso del sistema de urgencias médicas en los peores tiempos de la pandemia —la primera mitad de 2020—, fue argumentada en la preparación del texto para la mejor comprensión del concepto de sistema de justicia equilibrado, sistema de justicia sostenible y Servicio Público de Justicia a cuidar por los ciudadanos.

			¿Cómo construir los requerimientos relacionados con la preservación del sistema de Justicia y a la vez garantizar los derechos de la ciudadanía a la tutela judicial efectiva? A partir de la exigencia al ciudadano de un esfuerzo por llegar a un acuerdo, y sancionar su no cumplimiento, todo ello de forma proporcionada.

			La exigencia de actividad preprocesal no es ajena en nuestro sistema procesal civil en el pasado, ni laboral en la actualidad, y en el primer texto elaborado se consideró que era adecuado establecer la obligatoriedad del intento de mediación como requisito procesal. Nuestra participación en este momento se centró en defender la ineficacia de este tipo de medidas a nivel macro en el momento actual, pues, por una parte, exigiría una inversión inmediata por parte del Estado y las CC.AA. en servicios de mediación en todo el territorio nacional, lo que exigiría al menos un año, y en la práctica, sin cambios estructurales, la mayoría de las citaciones se producirían sin acuerdo, se procedimentalizaría el sistema, al estilo de la conciliación laboral, y en resumen se realizaría una inversión muy importante para no producir más que cambios marginales en el comportamiento de los litigantes32.

			Se propuso un cambio estructural en el sistema de incentivos al acuerdo, la limitación, desincentivo y castigo a la litigación no respetuosa con la sostenibilidad del sistema —el sistema público de justicia— y una ampliación de los mecanismos de autocomposición que permitieran satisfacer el requerimiento procesal de intento de acuerdo.

			Por otra parte, otros participantes en la elaboración del texto, incluyeron la regulación de métodos ADR como la conciliación privada, la oferta vinculante —parte de procesos autocompositivos— o la evaluación de experto, que finalmente se han mantenido en la ley aprobada en diciembre, si bien decayeron algunas propuestas que se consideraron menos relevantes.

			Las medidas más importantes para limitar el abuso del Servicio Público de Justicia por la litigación estratégica incorporadas en el espíritu y regulación de eficiencia procesal son las siguientes33:

			3.2.1. Establecimiento de requisito de procedibilidad del intento de acuerdo, incluyendo la negociación entre abogados como ADR


			Esta cuestión fue muy controvertida en la preparación de los primeros textos, pues como he señalado, el planteamiento inicial era más clásico, introduciendo la obligatoriedad de la mediación para determinados asuntos, como el proyecto de impulso del ministro Catalá, o el sistema italiano o argentino. La reflexión más importante fue la relativa a la operatividad: todos los abogados pueden negociar, forma parte de sus funciones y obligaciones, y tanto ellos como sus Colegios podrán arbitrar sistemas de comunicación a efectos de los intentos de acuerdo. Con esta medida, se pretende la modificación de los comportamientos a nivel macro, por la oportunidad de ponerse en contacto los prelitigantes, por una parte, y el juego del resto de incentivos de la normativa. Ha de tenerse en cuenta que mecanismos de tan poca calidad en la práctica como la conciliación laboral tienen cierto éxito, favorecido, probablemente, por la oportunidad de comunicación entre las partes que brinda el acto34.

			3.2.2. Concepto de ADR como «adequate dispute resolution»


			ADR, concepto de Métodos Adecuados de Resolución de Conflictos, por contraposición al de «alternative dispute resolution», que los enfrentaría al sistema de resolución de los tribunales. Podría argumentarse que el sistema procesal también puede ser adecuado, y a nivel numérico y de protección de derechos incluso más en algunos casos, sin embargo, con esta elección, el texto quiere afirmar la pertenencia de los métodos al sistema de justicia, coordinándose con el sistema procesal de los tribunales.

			3.2.3. Vinculación de macro litigantes a mecanismos administrativos vinculantes


			Establecimiento de mecanismos administrativos de ADR con solución vinculante para las entidades que producen macro litigación, como son las que realizan contratos con consumidores, como entidades bancarias, transporte, viajes, etc., que permitieran un mayor control de comportamientos abusivos hacia los ciudadanos.

			3.2.4. Cambio de juego en la condena en costas


			Eliminación de la regla de condena en costas para el perdedor si el ganador no ha intentado llegar a un acuerdo, trastocando el sistema de incentivo a la litigación de los casos «vacíos», y dejando en manos del juzgador la valoración de la intencionalidad de los litigantes. La inclusión del concepto de abuso del Servicio Público de Justicia justifica el cambio, y pretende la responsabilización del ciudadano, adecuadamente informado por el abogado, en la toma de decisiones relativa a la consecución del acuerdo. Se pretende abandonar en lo posible la responsabilización del abogado como obstáculo al acuerdo, pretendiéndose la participación del ciudadano, que habrá de decidir, informadamente, sobre el no acuerdo en su caso, asumiendo el riesgo económico sobre las costas.

			3.2.5. Mecanismos sancionatorios económicos para el abuso por litigación estratégica


			Como complemento del cambio del sistema de incentivos en las costas, inclusión de sanciones por abuso del sistema público de justicia.

			Estos mecanismos se introdujeron en la creación del anteproyecto de eficiencia procesal-MASC en el año 2020, aprobándose como proyecto en la XIV Legislatura35, y se mantuvieron en los distintos textos manejados en el Parlamento, hasta su definitiva aprobación en la XV Legislatura, y a los que nos referimos seguidamente.

			
4. LOS MASC Y EL PROCESO CIVIL

			La Ley Orgánica 1/2025, tras las muchas vicisitudes y varias tramitaciones, acogió parcialmente el proyecto de eficiencia procesal en su parte MASC, pues su otra parte había sido ya aprobada a través de Decreto y posterior ratificación, además de otros proyectos legislativos como el de eficiencia organizativa y otras cuestiones pendientes.

			La Ley Orgánica recoge los elementos básicos del proyecto de 2020 para incentivar los acuerdos, principalmente el establecimiento del requisito de procedibilidad, el cambio en la regla de costas y las sanciones.

			
4.1. El requisito de procedibilidad


			4.1.1. Materias de exigencia del intento de acuerdo: tutela declarativa


			En el artículo 5 de la LO 1/2025, se regula la necesidad de intentar un acuerdo para que una demanda declarativa sea admitida en la jurisdicción civil, adjuntándose a esta el documento que demuestre el intento.

			Se excluyen de la exigencia del intento de acuerdo materias que dada su naturaleza no fuera adecuado exigir el intento, bien por la incapacidad para llegar a acuerdos de la parte o la alta posibilidad de abuso (discapacidad, filiación, paternidad, maternidad), bien por la urgencia en la solicitud (tutela de derechos fundamentales, expedientes del art. 158 CC, tutela sumaria, medidas cautelares, diligencias preliminares, protección de menores).

			Se excluye igualmente el ámbito de la jurisdicción voluntaria, salvo los expedientes de intervención judicial en los casos de desacuerdo conyugal y en la administración de bienes gananciales (del art. 90 de la Ley 15/2015, de la Jurisdicción Voluntaria), así como de los de intervención judicial en caso de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad (de los arts. 86 y 87 de la Ley 15/2015, de la Jurisdicción Voluntaria, con la excepción de los expedientes relativos al art. 158 CC, excluidos por la LO 1/2025).

			La tutela ejecutiva también está excluida de la necesidad de intento de acuerdo. El artículo 5 de la LO 1/2025 es el núcleo de la reforma, y reza así:

			Artículo 5. Requisito de procedibilidad.

			1. En el orden jurisdiccional civil, con carácter general, para que sea admisible la demanda se considerará requisito de procedibilidad acudir previamente a algún medio adecuado de solución de controversias de los previstos en el artículo 2. Para entender cumplido este requisito habrá de existir una identidad entre el objeto de la negociación y el objeto del litigio, aun cuando las pretensiones que pudieran ejercitarse, en su caso, en vía judicial sobre dicho objeto pudieran variar.

			Se considerará cumplido este requisito si se acude previamente a la mediación, a la conciliación o a la opinión neutral de una persona experta independiente, si se formula una oferta vinculante confidencial o si se emplea cualquier otro tipo de actividad negociadora, reconocida en esta u otras leyes, estatales o autonómicas, pero que cumpla lo previsto en las Secciones 1.ª y 2.ª, de este capítulo o en una ley sectorial. Singularmente, se considerará cumplido el requisito cuando la actividad negociadora se desarrolle directamente por las partes, o entre sus abogados o abogadas bajo sus directrices y con su conformidad, así como en los supuestos en que las partes hayan recurrido a un proceso de Derecho Colaborativo.

			2. Se exigirá actividad negociadora previa a la vía jurisdiccional como requisito de procedibilidad en todos los procesos declarativos del Libro II y en los procesos especiales del Libro IV de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, con excepción de los que tengan por objeto las siguientes materias:

			a) la tutela judicial civil de derechos fundamentales;

			b) la adopción de las medidas previstas en el artículo 158 del Código Civil;

			c) la adopción de medidas judiciales de apoyo a las personas con discapacidad;

			d) la filiación, paternidad y maternidad;

			e) la tutela sumaria de la tenencia o de la posesión de una cosa o derecho por quien haya sido despojado de ellas o perturbado en su disfrute;

			f) la pretensión de que el tribunal resuelva, con carácter sumario, la demolición o derribo de obra, edificio, árbol, columna o cualquier otro objeto análogo en estado de ruina y que amenace causar daños a quien demande;

			g) el ingreso de menores con problemas de conducta en centros de protección específicos, la entrada en domicilios y restantes lugares para la ejecución forzosa de medidas de protección de menores o la restitución o retorno de menores en los supuestos de sustracción internacional;

			h) el juicio cambiario.

			3. No será preciso acudir a un medio adecuado de solución de controversias para la interposición de una demanda ejecutiva, la solicitud de medidas cautelares previas a la demanda, la solicitud de diligencias preliminares ni para la iniciación de expedientes de jurisdicción voluntaria, con excepción de los expedientes de intervención judicial en los casos de desacuerdo conyugal y en la administración de bienes gananciales, así como de los de intervención judicial en caso de desacuerdo en el ejercicio de la patria potestad. Tampoco será preciso acudir a un medio adecuado de solución de controversias para presentar la petición de requerimiento europeo de pago conforme al Reglamento (CE) n.º 1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, por el que se establece un proceso monitorio europeo, o solicitar el inicio de un proceso europeo de escasa cuantía, conforme al Reglamento (CE) n.º 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantía.

			4. La iniciativa de acudir a los medios adecuados de solución de controversias puede proceder de una de las partes, de ambas de común acuerdo o bien de una decisión judicial o del letrado o la letrada de la Administración de Justicia de derivación de las partes a este tipo de medios.

			Para el caso de que todas las partes plantearan acudir a un medio adecuado de solución de controversias y no existiera acuerdo sobre cuál de ellos utilizar, se empleará aquel que se haya propuesto antes temporalmente.

			4.1.2. Procedimientos de intento de acuerdo: clases de MASC admitidos


			La LO 1/2025 establece un sistema en el que se favorece el acuerdo, y como primer elemento se dispone en su artículo 5 que las demandas civiles declarativas han de ser acompañadas de la documentación que demuestre que las partes han intentado un acuerdo.

			Se establecen como procedimientos adecuados para demostrar el intento una lista no cerrada de procedimientos, ya que al incluirse la negociación entre partes o sus abogados («cuando la actividad negociadora se desarrolle directamente por las partes, o entre sus abogados»), se apunta a un requerimiento muy poco formalista. Además, se establece la admisibilidad de «cualquier otro tipo de actividad negociadora, reconocida en esta u otras leyes, estatales o autonómicas, pero que cumpla lo previsto en las Secciones 1.ª y 2.ª, de este capítulo o en una ley sectorial».

			Dado el poco arraigo de las fórmulas autocompositivas y ADR en general en el sistema español, el legislador optó por realizar una regulación extensa y descriptiva de los métodos, en principio abiertos, pero cuya no inclusión en la lista de los descritos puede no favorecer su desarrollo.

			Los métodos MASC descritos en la normativa y que pueden ser utilizados claramente para cumplir con el requisito de procedibilidad son:

			•Negociación entre las partes (con o sin abogados).

			•Oferta vinculante.

			•Derecho Colaborativo.

			•Mediación.

			•Conciliación.

			•Opinión neutral de experto.

			•Métodos regulados en otras leyes, nacionales, autonómicas o sectoriales (p. ej., ámbito de consumo, bancario…) coherentes con la regulación sobre MASC.

			4.1.3. El documento que ha de acompañar la demanda. El desconocimiento del domicilio. Las referencias al intento de acuerdo en la demanda


			a) El documento que acompaña la demanda

			Consecuentemente con la exigencia del artículo 5 de la LO 1/2025 de acompañar a la demanda del intento de acuerdo, se ha modificado el artículo 264.4.º LEC, estableciéndose que con la demanda o contestación habrá de presentarse:

			Artículo 264. Documentos procesales.

			4.º El documento que acredite haberse intentado la actividad negociadora previa a la vía judicial cuando la ley exija dicho intento como requisito de procedibilidad, o declaración responsable de la parte de la imposibilidad de llevar a cabo la actividad negociadora previa a la vía judicial por desconocer el domicilio de la parte demandada o el medio por el que puede ser requerido.

			El documento que se acompañe a la demanda tiene que preservar la confidencialidad de las negociaciones, por lo que no ha de adjuntarse material que se refiera al contenido o vicisitudes de lo negociado fuera del tipo de conflicto y el tipo de intento realizado, identidad, fechas…

			El artículo 10 de la LO 1/2025 se refiere a los elementos que ha de contener el documento que demuestre el intento de acuerdo, siendo común a todo tipo de MASC la exigencia respecto a los siguientes extremos:

			•identificación de las partes;

			•objeto de controversia: descripción que preserve el contenido de las negociaciones; y,

			•fecha del intento: envío y recepción de la comunicación al menos.

			La ley introduce lógicamente los datos relevantes del tercero cuando se haya utilizado [art. 10.3.a)]: «La identidad del tercero, su cualificación, colegio profesional, institución a la que pertenece o registro en el que esté inscrito».

			Además, si el procedimiento MASC se hubiera iniciado con participación de las partes, la ley establece que el documento debería recoger la fecha de las reuniones mantenidas y «la declaración responsable de que las dos partes han intervenido de buena fe en el proceso» (art. 10.2, para el caso de la negociación entre partes) o «La declaración solemne de que las dos partes han intervenido de buena fe en el proceso, para que surta efectos ante la autoridad judicial correspondiente» [art. 10.3.e), para el caso de que haya intervenido un tercero].

			Estas últimas previsiones son de tipo casi «educativo», fruto de la confusión por parte del legislador sobre lo que ha de regularse o no, y que se deberán recoger en la documentación con el fin de cumplir lo mejor posible con lo preceptuado, pero cuya ausencia no puede suponer ineficacia del documento.

			b) El desconocimiento del domicilio o de datos para la comunicación

			El citado artículo 264 LEC introduce un elemento muy relevante ante la necesidad de realizar el intento de acuerdo, y es la solución al desconocimiento de la forma de comunicar con el demandado a efectos de la actividad negociadora; la LEC permite la presentación de la demanda, aclarándose esta circunstancia, que puede ser habitual. Ha de remarcarse que la norma se refiere al domicilio o al medio de comunicar con el posible demandado; la ley ha optado por un sistema poco formalista para intentar el acuerdo, por lo que un simple email o mensaje de mensajería podría ser suficiente para la comunicación, pasando por otros más formales como el burofax, la comunicación certificada, etc.

			El desconocimiento por parte del requirente de datos como el email, teléfono, dirección de domicilio, dirección profesional puede producirse y, por tanto, no puede coartarse el acceso a la justicia a este impedimento.

			Otra cuestión será que una vez admitida la demanda el tribunal tenga mayores razones para invitar a las partes a un MASC, o incluso, que, tras la sentencia condenatoria, se moderen o eliminen las costas a favor del ganador por abuso del Servicio Público de Justicia, basado en una falta de diligencia o interés en cumplir con el requisito de procedibilidad.

			c) La referencia al intento de acuerdo en la demanda

			En lo que toca al contenido de la demanda, también ha de hacerse referencia al intento de acuerdo o su falta: en el artículo 399.3 LEC, tras la modificación en enero de 2025, se establece que en la demanda se ha de describir el proceso de negociación previo o la imposibilidad del mismo, manifestando los documentos que lo demuestren:

			Artículo 399. La demanda y su contenido.

			3. […] Así mismo, se hará constar en la demanda la descripción del proceso de negociación previo llevado a cabo o la imposibilidad del mismo, conforme a lo establecido en el ordinal 4.º del artículo 264, y se manifestarán, en su caso, los documentos que justifiquen que se ha acudido a un medio adecuado de solución de controversias, salvo en los supuestos exceptuados en la Ley de este requisito de procedibilidad.

			Para preservar la confidencialidad que rige en los intentos de acuerdo, solo se habrá de señalar en la demanda que la parte X requirió a la parte Y para entablar una negociación (este término será genérico para todo MASC, pero se puede hacer referencia al método en concreto; por ejemplo, para entablar una mediación) sobre el conflicto Z y que pasado el plazo establecido de X días sin contestación se presenta esta demanda, o bien que iniciadas reuniones en el día M, N, R, se finalizaron el día R por imposibilidad de llegar a un acuerdo.

			La referencia al intento de acuerdo cobra relevancia a efectos de las posibles costas, pero también como elemento que pueda coadyuvar al convencimiento del tribunal de que no es adecuado realizar una derivación a MASC durante el proceso.

			4.1.4. Inadmisión de la demanda por incumplimiento del requisito de intento de acuerdo


			En el artículo 403 LEC se establece que:

			Artículo 403. Admisión y casos excepcionales de inadmisión de la demanda.

			2. No se admitirán las demandas cuando no se acompañen a ella los documentos que la ley expresamente exija para la admisión de aquellas, cuando no se hagan constar las circunstancias a las que se refiere el segundo párrafo del apartado 3 del artículo 399 en los casos en que se haya acudido a un medio adecuado de solución de controversias por exigirlo la ley como requisito de procedibilidad o cuando no se hayan efectuado los requerimientos, reclamaciones o consignaciones que se exijan en casos especiales.

			Regula la LEC, por tanto, dos posibilidades relacionadas con el intento de acuerdo que producen la inadmisión de la demanda:

			•En primer lugar, cuando no se acompañe el documento que demuestre el intento de acuerdo, conforme al artículo 264.4.º LEC.

			•En segundo lugar, cuando se incumpla lo establecido en el artículo 399.3 LEC, cuando en la propia demanda no se describa el intento de acuerdo o la imposibilidad del mismo, y se señalen los documentos justificativos.

			La propia LEC regula como excepción a la exigencia general la situación de desconocimiento del domicilio o contacto del demandado, que a la vez será de difícil justificación una vez presentada la demanda si ya se identifica en esta un domicilio.

			La inadmisión de la demanda tendrá como consecuencia el incremento de la carga de trabajo para el demandante y el propio tribunal, habiéndose de iniciar un intento de acuerdo a través del método escogido por la parte y su defensa, y la nueva presentación ante el tribunal de toda la documentación.

			4.1.5. El coste del MASC


			El coste del MASC puede incluir costes del tercero neutral, coste de abogados y gastos de elevación a escritura pública.

			a) El coste del tercero

			En lo relativo al tercero, en el artículo 11.2 de la LO 1/2025 se recoge la regla del acuerdo entre las partes para el pago del tercero, y el pago únicamente por la parte que pretende desarrollar la mediación frente a la parte que no acepta su intervención, que no participará en los costes:

			2. […] Si las partes deciden optar por otros mecanismos en el caso de que intervenga una tercera persona neutral, sus honorarios profesionales serán objeto de acuerdo previo con las partes intervinientes. Si la parte invitada a participar en el proceso negociador no acepta la intervención de la tercera persona neutral propuesta unilateralmente por la otra parte, deberá esta abonar íntegramente, de haberlos, los honorarios devengados hasta ese momento por la tercera persona neutral.

			Si la parte tiene concedido el derecho a la justicia gratuita tampoco deberá abonar el coste de la participación del tercero, pero, además, en el citado artículo 11.2 se afirma que: «Se asegurará la existencia de mecanismos públicos para la solución de conflictos de acceso gratuito para las partes», en principio que parece apuntar a la gratuidad de servicios para todas las partes, y no solo en los casos de tener el beneficio.

			La financiación de mecanismos previos por parte del Estado es deseable, y para su sostenibilidad sería positivo intentar medidas análogas a las realizadas en otros países, como establecer tarifas a las partes dependiendo de sus niveles de ingresos, incluso si son bajos, con limitaciones claro está a las franjas vulnerables. Así, en programas de Estados Unidos, la sesión de mediación de asuntos derivados por los tribunales puede variar entre 30 o 120 dólares en virtud de los ingresos de las partes, teniéndose en cuenta, además, la diversidad de la capacidad económica de las dos partes.

			b) Honorarios de abogados

			En el artículo 11 de la LO 1/2025 se establece que las partes abonarán los honorarios de los abogados, cada parte al suyo, salvo que se ostente el beneficio de justicia gratuita, y dispone que se asegurarán mecanismos públicos gratuitos:

			1. Cuando las partes acudan al proceso negociador asistidas por sus abogados o abogadas habrán de abonar los respectivos honorarios, salvo que se tenga derecho al beneficio de justicia gratuita.

			2. Se asegurará la existencia de mecanismos públicos para la solución de conflictos de acceso gratuito para las partes […].

			La propia LO 1/2025 recoge una modificación de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia jurídica gratuita, en cuanto a esta cuestión, incluyendo en el marco de la justicia gratuita la asesoría la participación en cualquiera de los MASC a efectos de cumplimiento con el requisito de procedibilidad:

			Artículo 6. Contenido material del derecho.

			11. La asistencia gratuita de profesional de la abogacía en cualquiera de los medios adecuados de solución de controversias permitidos por la ley que tenga por objeto dar cumplimiento al requisito de procedibilidad dispuesto en el artículo 5 de la Ley Orgánica de medidas en materia de eficiencia del Servicio Público de Justicia, cuando en el eventual proceso judicial la intervención de este profesional sea legalmente preceptiva o cuando, no siéndolo, la parte contraria actúe con él.

			c) Gastos de elevación a público

			Los gastos de elevación a escritura pública serán abonados según lo acordado, y en defecto de acuerdo, serán pagados por la parte que solicite la elevación sin perjuicio de la repercusión como costas que pudiera producirse (art. 12 de la LO 1/2025).

			
4.2. La derivación a MASC

			Una vez iniciado el proceso, las partes acudirán a los MASC bien a partir de derivación, bien por iniciativa propia. La regulación preexistente a la LO 1/2025 se refería a la derivación a mediación, sin embargo, los elementos para la derivación y los efectos procesales de la derivación a mediación y de su finalización son análogas a partir de la LO 1/2025 en todos los MASC.

			4.2.1. Competencia para la derivación


			Ya desde 2012 se incluyó en la LEC y la Ley de mediación la competencia del Juez para realizar la derivación a mediación, añadiéndose la competencia del Letrado de la Administración de Justicia desde la regulación de la LO 1/2025, ampliándose a todo MASC.

			En el artículo 16 de la Ley de mediación se establece que el procedimiento de mediación puede iniciarse: «d) Por derivación judicial o del Letrado o Letrada de la Administración de Justicia, previa conformidad de las partes en los términos previstos en las leyes procesales».

			En la LO 1/2025, cuando se regula el nuevo requisito de procedibilidad, en el ar- tículo 5.4 se dispone que:

			Artículo 5. Requisito de procedibilidad.

			4. La iniciativa de acudir a los medios adecuados de solución de controversias puede proceder de una de las partes, de ambas de común acuerdo o bien de una decisión judicial o del letrado o la letrada de la Administración de Justicia de derivación de las partes a este tipo de medios […].

			La Ley de Enjuiciamiento Civil, en su artículo 19.5 recoge la competencia del juez y del LAJ para derivar al MASC correspondiente.

			4.2.2. Suspensión de las actuaciones


			En varios preceptos de la LEC se recoge la posibilidad de suspender las actuaciones para intentar un MASC o arbitraje, conforme al artículo 19 LEC, como consecuencia su derecho de disposición sobre el objeto procesal, que se podrá conceder por el LAJ por un plazo no superior a 60 días.

			El juez, magistrado o LAJ podrán derivar a MASC si las partes están de acuerdo, con la consecuente solicitud de las partes de suspensión:

			Artículo 19. Derecho de disposición de los litigantes. Transacción y suspensión.

			1. Los litigantes están facultados para disponer del objeto del juicio y podrán renunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a mediación, a cualquier otro medio adecuado de solución de controversias o a arbitraje, y transigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto cuando la ley lo prohíba o establezca limitaciones por razones de interés general o en beneficio de tercero.

			Estos actos de disposición de los litigantes no podrán realizarse una vez señalado día para la deliberación, votación y fallo del recurso de casación.

			2. Si las partes pretendieran una transacción judicial y el acuerdo o convenio que alcanzaren fuere conforme a lo previsto en el apartado anterior, será homologado por el tribunal que esté conociendo del litigio al que se pretenda poner fin.

			3. Los actos a los que se refieren los apartados anteriores podrán realizarse, según su naturaleza, en cualquier momento de la primera instancia o de los recursos o de la ejecución de sentencia, sin perjuicio de la regla especial para el recurso de casación contenida en el segundo párrafo del apartado 1.

			4. Asimismo, las partes podrán solicitar la suspensión del proceso, que será acordada por el Letrado de la Administración de Justicia mediante decreto siempre que no perjudique al interés general o a tercero y que el plazo de la suspensión no supere los sesenta días.

			5. En cualquier momento del procedimiento, el Letrado o Letrada de la Administración de Justicia o el juez, jueza o tribunal podrá plantear a las partes la posibilidad de derivar el litigio a mediación o a otro medio adecuado de solución de controversias, siempre que considere, mediante resolución motivada que podrá ser oral, que concurren circunstancias que posibilitan una solución del conflicto en dicho ámbito y, singularmente, en los casos en que no haya sido posible llevar a cabo la actividad negociadora previa. La derivación requerirá la conformidad de las partes, que podrán pedir conjuntamente la suspensión del procedimiento.

			En los procedimientos en que intervengan personas mayores, definidas en el artículo 7 bis, se valorará específicamente esta circunstancia para promover la solución de los mismos a través de medios adecuados de solución de controversias, con especial consideración a la salvaguarda del principio de igualdad entre las partes.

			Como consecuencia de la voluntariedad que rige en los MASC, si hubiera solicitado la suspensión del proceso y una de ellas o las dos prefirieran continuar con el proceso, pueden solicitar la continuación de este. En el artículo 415 LEC, se apunta que:

			«Cuando se hubiera suspendido el proceso para acudir a un medio adecuado de solución de controversias, terminada dicha actividad, cualquiera de las partes podrá solicitar que se alce la suspensión y se señale fecha para la continuación de la audiencia».

			De durar la mediación más allá de los dos meses de suspensión, teóricamente el Tribunal podría requerir a las partes o dictar resolución regulando las medidas sobre las que las partes discrepaban, sin embargo, lo habitual será que el Tribunal no realice ninguna actuación, y dado que los efectos de la falta de actuación no se dan hasta los dos años (art. 237 LEC, «Caducidad de la instancia»), en principio no habrá mayor problema, y las partes podrán solicitar la ampliación de la suspensión36.

			4.2.3. Momentos de derivación


			En el artículo 19 LEC, tras la modificación por la LO 1/2025, se dispone que en cualquier momento del procedimiento el LAJ o el juez o magistrado podrán plantear a las partes la derivación a MASC.

			La ley regula la posibilidad de solicitar la suspensión de las actuaciones, que se decretará si en el momento es admisible según la norma.

			4.2.4. Criterios de derivación


			En el artículo 19 LEC se establece, que la derivación es una propuesta a las partes, que han prestar su consentimiento para que se produzca.

			El criterio para derivar es genérico en la LEC: «5. […] siempre que considere, mediante resolución motivada que podrá ser oral, que concurren circunstancias que posibilitan una solución del conflicto en dicho ámbito y, singularmente, en los casos en que no haya sido posible llevar a cabo la actividad negociadora previa».

			Se configura, por tanto, en la LEC a partir de la LO 1/2025 un sistema de libertad en la valoración de la adecuación por parte del juez o LAJ, con un único criterio que refuerza la derivación: cuando las partes no hayan llevado a cabo actividad negociadora previa, que se entiende que es la del requisito de procedibilidad.

			El Consejo General del Poder Judicial ha desarrollado Guías para apoyar a los órganos judiciales en la derivación a mediación, que habrán de ser actualizadas tras las importantes reformas de la LO 1/202537.

			
4.3. Ejecutividad del acuerdo en MASC

			El acuerdo de MASC aprobado judicialmente o elevado a escritura pública tiene carácter ejecutivo, tal como se establece en la LO 1/2025, que introduce este importantísimo efecto reforzador de los procedimientos autocompositivos:

			Artículo 12. Formalización del acuerdo.

			1. En el documento que recoja el acuerdo se deberá hacer constar la identidad y el domicilio de las partes y, en su caso, la identidad de sus abogadas y abogados y de la tercera persona neutral que haya intervenido, el lugar y fecha en que se suscribe, las obligaciones que cada parte asume y que se ha seguido un procedimiento de negociación ajustado a las previsiones de esta ley.

			2. El acuerdo deberá firmarse por las partes y, en su caso, por sus representantes, y cada una de ellas tendrá derecho a obtener una copia. Si interviene una tercera persona neutral esta entregará un ejemplar a cada una de las partes y deberá reservarse otro ejemplar para su conservación.

			3. Las partes podrán compelerse recíprocamente a elevar el acuerdo alcanzado a escritura pública.

			De no atender la parte requerida la solicitud de elevación del acuerdo alcanzado a escritura pública, podrá otorgarse unilateralmente por la parte solicitante, debiendo hacerse la solicitud por medio del notario autorizante del instrumento público y dejar constancia en él.

			No será necesaria la presencia del tercero neutral en el acto de otorgamiento de la escritura.

			4. Los gastos de otorgamiento de escrituras serán abonados según lo acordado por las partes. En defecto de acuerdo, serán pagados por la parte que solicite la elevación a escritura pública, sin perjuicio de la repercusión como costas que, en su caso, pudiera producirse en el proceso de ejecución de conformidad con lo establecido en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, teniendo la consideración de derechos arancelarios.

			5. Para llevar a cabo la elevación a escritura pública del acuerdo, el notario verificará el cumplimiento de los requisitos exigidos en esta ley y que su contenido no es contrario a Derecho.

			6. Cuando el acuerdo haya de ejecutarse en otro Estado, además de la elevación a escritura pública será necesario el cumplimiento de los requisitos que, en su caso, puedan exigir los convenios internacionales en que España sea parte y las normas de la Unión Europea.

			7. Cuando así lo exija la ley o el acuerdo se hubiere alcanzado en un proceso de negociación al que se hubiera derivado por el tribunal en el seno del proceso judicial, las partes podrán solicitar del tribunal su homologación.

			Así, en la normativa española, se otorga el rango de título ejecutivo al acuerdo de MASC elevado a escritura pública que reuniera los requisitos legales (art. 517.2.2.º LEC), no siendo preciso requerimiento de pago (art. 580 LEC). Este estatus se otorgaba a los acuerdos de mediación, y tras la LO 1/2025 se extiende a los demás acuerdos de MASC.

			Para ser elevado a título ejecutivo, el artículo 12 de la LO 1/2025 establece que las partes pueden acudir conjuntamente o, de no ser atendida la solicitud de elevación, por una de las partes, sin que sea preciso la participación del tercero que en su caso hubiera participado. También se refiere a los gastos de otorgamiento de escrituras, que serán abonados según acuerdo o bien por el solicitante, sin perjuicio de que los costes puedan repercutirse en un eventual proceso de ejecución posterior. El notario verificará el cumplimiento de los requisitos de la LO 1/2025.

			De acuerdo con la regulación general, solo se despachará ejecución tras veinte días desde la comunicación de la firma del acuerdo al ejecutado (art. 548 LEC).

			La acción ejecutiva caduca a los cinco años de la firmeza de la resolución que lo apruebe (art. 518 LEC), lo que, en el caso del acuerdo elevado a escritura pública, se referirá a la fecha de elevación a público, y, en el caso de ser aprobado judicialmente, al de firmeza de la resolución que lo apruebe.

			La postulación será precisa para el caso de que el acuerdo establezca el pago de más de 2.000 euros (art. 539.1 LEC).

			La competencia corresponde al Juzgado de Primera Instancia del lugar en que se hubiera firmado el acuerdo de mediación (art. 545.2 LEC).

			La demanda ejecutiva que se base en acuerdo elevado a escritura pública habrá de acompañarse además del acuerdo, de copia de las actas de la sesión constitutiva y final del procedimiento de mediación (art. 550.1.1.º LEC).

			La oposición a la ejecución solo será posible en los diez días siguientes a la notificación del auto en que se despache ejecución (art. 556.1 LEC) y con los únicos motivos de pago o cumplimiento, que se habrá de justificar documentalmente, aunque también se podrá oponer la caducidad de la acción ejecutiva, y los pactos y transacciones que se hubiesen convenido para evitar la ejecución, siempre que dichos pactos y transacciones consten en documento público.

			Se declarará la nulidad del despacho de la ejecución (art. 559.1.3.º LEC) si el acuerdo de mediación no cumple los requisitos legales exigidos para llevar aparejada ejecución.

			
4.4. El abuso del Servicio Público de Justicia, las costas y multas


			En la LO 1/2025 se introdujo el concepto de Servicio Público de Justicia y abuso del mismo, con el fin de dotar al sistema de justicia eficaz y sostenible de herramientas para procurar su coherencia. Se ha establecido en el artículo 7, dedicado a los efectos de la apertura del proceso de negociación y su terminación sin acuerdo, en el apartado 4, que:

			4. Si se iniciara un proceso judicial con el mismo objeto que el de la previa actividad negociadora intentada sin acuerdo, los tribunales deberán tener en consideración la colaboración de las partes respecto a la solución consensuada y el eventual abuso del Servicio Público de Justicia al pronunciarse sobre las costas o en su tasación, y asimismo para la imposición de multas o sanciones previstas, todo ello en los términos establecidos en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

			Esta inclusión se produjo teniéndose como antecedentes mecanismos del derecho comparado, que desde hace tiempo establecían relación del uso de los MASC con las costas procesales y en general elementos desincentivadores económicos a la litigación.

			4.4.1. Las costas: gastos de abogado y procurador. Inclusión, moderación y exención como manifestación del abuso del Servicio Público de Justicia


			Como elemento secundario y complementario al requisito de procedibilidad, se introducen desincentivos económicos a la falta de acuerdos: se establecen, por una parte, unas variaciones de la regla general de costas, y por otro, una posibilidad de sanción económica.

			Estos dos elementos económicos se basan en la conceptualización del Servicio Público de Justicia, al que ya me he referido, y que justifican que, en la sociedad del siglo xxi, los ciudadanos tengan un deber de contribuir al funcionamiento del Servicio Público de Justicia, no acudiendo a los tribunales salvo en los casos en los que no fuera posible y adecuado acordar una solución.

			a) Exclusión de las costas en estimación total

			En el artículo 394 LEC, tras la redacción por la LO 1/2025 se establece el gran cambio en la regla de las costas, y es no pronunciarse sobre las costas, es decir, no atribuirlas al perdedor, si no hubiera querido participar en el MASC propuesto:

			1. […] No obstante, cuando la participación en un medio de solución de conflictos sea legalmente preceptiva, o se hubiere acordado, previa conformidad de las partes, por el juez, la jueza o el tribunal o el letrado o la letrada de la Administración de Justicia durante el curso del proceso, no habrá pronunciamiento de costas a favor de aquella parte que hubiere rehusado expresamente o por actos concluyentes, y sin justa causa, participar en un medio adecuado de solución de controversias al que hubiese sido efectivamente convocado.

			[…]

			4. Si la parte requerida para iniciar una actividad negociadora previa tendente a evitar el proceso judicial hubiese rehusado intervenir en la misma, la parte requirente quedará exenta de la condena en costas, salvo que se aprecie un abuso del Servicio Público de Justicia.

			Los requisitos que establece la ley para la exclusión de las costas, como excepción a la regla general de pago por el perdedor serían:

			1. Que no haya participado: por rehusar o por actos concluyentes.

			2. Que la propuesta sea de la otra parte en el marco procesal en que el intento fuera preceptivo o bien que haya sido derivado a un MASC y haya consentido a ello.

			Ha de remarcarse que este criterio excepcional es muy contundente, castiga la falta de participación, y no se exige la identidad o la similitud de lo condenado y lo propuesto en su caso por la otra parte en el MASC.

			Los litigantes que quieran evitar la aplicación de la regla de excepción deberían participar en el MASC al menos en alguna sesión, y no mostrar una conducta obstructiva por gestos concluyentes (p. ej., no acudir reiteradamente a la cita).

			Esta regla tal como es definida apunta a la falta de participación una vez derivado al MASC por el tribunal, que solo puede producirse con el consentimiento de la parte. Por tanto, el litigante habrá de ser coherente para evitar la aplicación de la excepción, y o bien oponerse a la derivación al MASC, o una vez derivado, participar y no mostrar conducta obstructiva.

			b)  Condena en costas en estimación parcial

			En el mismo artículo, en su apartado segundo, se regula la situación para cuando no hubiese un claro vencedor en el proceso civil, en la que cada parte abonará las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, a no ser que hubiere méritos para imponerlas a una de ellas por haber litigado con temeridad.

			Se establece de forma paralela en el mismo apartado 2 por la LO 1/2025 una nueva excepción relacionada con el MASC:

			«No obstante, si alguna de las partes no hubiere acudido, sin causa que lo justifique, a un medio adecuado de solución de controversias, cuando fuera legalmente preceptivo o así lo hubiera acordado el Juez, la Jueza o el Tribunal o el Letrado de la Administración de Justicia durante el proceso, se le podrá condenar al pago de las costas, en decisión debidamente motivada, aun cuando la estimación de la demanda sea parcial».

			Ello supone un importante impulso a la participación en los MASC; para el caso en que se estimen o desestimen parcialmente las pretensiones, se puede condenar en costas al no participante.

			Los requisitos para la condena en costas en este caso son menos exigentes:

			1. Que parte no acuda al MASC.

			2. Que la propuesta sea de la otra parte en el marco procesal en que el intento fuera preceptivo o bien que haya sido derivado a un MASC.

			Por tanto, para evitar la condena el litigante debe acudir a la primera sesión al menos o entablar cierta comunicación que pueda tenerse en cuenta como actividad negociatoria; y, por otra parte, evitar la derivación si no quiere llegar a ningún acuerdo, y si admite la derivación al MASC, acudir a esa primera sesión.

			c) Exoneración o moderación en fase de impugnación de las costas

			En el artículo 245, sobre Impugnación de la tasación de costas y solicitud de exoneración o moderación de las mismas, se introduce la posibilidad de que el perdedor y condenado en costas solicite la exoneración o reducción de estas porque el demandante no hubiera aceptado un acuerdo propuesto en el procedimiento de MASC y que sea sustancialmente coincidente con la condena:

			5. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores y en el mismo plazo, la parte condenada al pago de las costas podrá solicitar la exoneración de su pago o la moderación de su cuantía cuando hubiera formulado una propuesta a la parte contraria en cualquiera de los medios adecuados de solución de controversias al que hubieran acudido, la misma no hubiera sido aceptada por la parte requerida y la resolución judicial que ponga término al procedimiento sea sustancialmente coincidente con el contenido de dicha propuesta.

			Las mismas consecuencias tendrá el rechazo injustificado de la propuesta que hubiese formulado el tercero neutral, cuando la sentencia recaída en el proceso sea sustancialmente coincidente con la citada propuesta.

			A la solicitud de exoneración o modificación deberá acompañar la documentación íntegra referida a la propuesta formulada, que en este momento procesal y a estos efectos, estará dispensada de confidencialidad. De no acompañarse dicha documentación, el Letrado de la Administración de Justicia, mediante decreto, inadmitirá a trámite la solicitud. Frente a este decreto cabrá interponer recurso de revisión.

			La reducción o exoneración de costas puede ser más claramente eficaz si se han utilizado MASC en los que se hayan realizado propuestas claras por una de las partes o por el neutral: así, evidentemente en la oferta vinculante y en la opinión de experto, cuyo procedimiento se basa en la existencia de esta propuesta, pero también es posible que en otros mecanismos se realicen propuestas firmes. Esta debería ser la estrategia de las partes en los métodos para reforzar sus posibilidades cara a las costas, reflejar propuestas claras.

			Como se señala en la LEC, la confidencialidad de las negociaciones decae en esta fase procesal y se pueden aportar los documentos que recojan las propuestas. Esta cuestión es relativamente sencilla en lo que toca a MASC como la oferta vinculante o la opinión de experto, pero más compleja en otros métodos como mediación o conciliación. Solo a instancia de parte en un acta final se podrá recoger la propuesta formal que realice una parte a estos efectos, o bien propuestas mutuas, con el acuerdo de las partes.

			También se añade un apartado específico referido a los consumidores, y garantizando la inclusión de los costes de abogado y procurador cuando el proveedor haya incurrido en este abuso del servicio público al no atender en reclamación extrajudicial previa la pretensión del consumidor. La ley no lo señala específicamente como abuso del servicio público, pero establece esta consecuencia:

			5. […] En el caso en el que, pese a no ser preceptiva la intervención de abogado o abogada ni de procurador o procuradora, el consumidor opte por valerse de estos profesionales para interponer demanda tras haber formulado una reclamación extrajudicial previa, en la tasación de costas se incluirá la cuenta del procurador y la minuta del abogado, en este último caso sin el límite establecido en el artículo 394.3.

			En el artículo 32 LEC se ha establecido por la LO 1/2025 que se pueden incluir los gastos de abogado y procurador incluso en los casos en los que su uso no fuera preceptivo si se observa abuso del Servicio Público de Justicia en la conducta del condenado. Este precepto es congruente y se enmarca con la filosofía de la Ley Orgánica de desincentivar el acceso a los tribunales si fuera posible un acuerdo.

			4.4.2. Las multas, consecuencia del abuso del Servicio Público de Justicia


			En el artículo 247 LEC se introduce por la LO 1/2025 una muy importante herramienta para dotar al sistema judicial de instrumentos para luchar contra el abuso del Servicio Público de Justicia, entre los que se encuentra la falta de participación eficaz en procedimientos MASC y la consecuente concurrencia a los tribunales:

			3. Si los tribunales estimaren que alguna de las partes ha actuado conculcando las reglas de la buena fe procesal o con abuso del Servicio Público de Justicia, podrán imponerle, en pieza separada, mediante acuerdo motivado y respetando el principio de proporcionalidad, una multa que podrá oscilar de ciento ochenta a seis mil euros, sin que en ningún caso pueda superar la tercera parte de la cuantía del litigio.

			El abuso del Servicio Público de Justicia es un factor que no ha de atribuirse al profesional de la defensa, sino al propio cliente, que decide llegar a acuerdos o no, informadamente. En todo caso, sigue el apartado 4 del artículo 347 LEC con referencia a la posibilidad de que el abuso sea producido por el profesional, caso en el que se comunicará al Colegio correspondiente.

			4. Si los tribunales entendieren que la actuación contraria a las reglas de la buena fe o con abuso del Servicio Público de Justicia podría ser imputable a alguno de los profesionales intervinientes en el proceso, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, darán traslado de tal circunstancia a los colegios profesionales respectivos por si pudiera proceder la imposición de algún tipo de sanción disciplinaria. En los casos en los que tal actuación se produzca en el ámbito de un proceso en el que la parte litigase con el beneficio de justicia gratuita, tal comunicación se remitirá también a la Comisión de Asistencia Jurídica Gratuita correspondiente.
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I. ¿PARA QUÉ SIRVE LA FILOSOFÍA (SI ES QUE SIRVE PARA ALGO)? ¿NOS PUEDE AYUDAR LA FILOSOFÍA A NEGOCIAR?

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

			Christian Friedrich Hubbel

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

			En el ámbito del Derecho del Comercio, diversos factores han servido para facilitar la homogeneización: el movimiento uniformador de las legislaciones auspiciado por la Organización para las Naciones Unidas y, en nuestro ámbito, la Unión Europea; el desarrollo del Derecho comparado, que adquiere mayor rigor sistemático a partir de los estudios del profesor René David9 y, muy singularmente, la colonización legal que el predominio de los mercados financieros anglosajones ha impuesto en todos los países y en todos los sectores económicos, por su dependencia de fondos de inversión, banca y seguros. Este movimiento se ha ido concretando en cuerpos de doctrina legal disponible para los operadores jurídicos internacionales como la «Lex Mercatoria»10, la influencia como precedente de los laudos de la Cámara de Comercio Internacional, los principios de UNIDROIT, las reglas de UNCITRAL, «TRANS-Lex» que es el proyecto recopilatorio de «CENTRAL», Centro de Derecho Transnacional, dirigido por el profesor Klaus Peter Berger desde la Universidad de Colonia11.

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

			El desarrollo e implantación del arbitraje, por las vías y medios referidos, y de los mecanismos alternativos de solución de conflictos, ha venido a paliar el obstáculo que las jurisdicciones locales, prácticamente ajenas a esa cultura legal anglosajona, suponían para la interpretación de aquellos modelos contractuales desde la óptica de los derechos nacionales. En definitiva, y en la práctica, un sistema jurídico sustantivo supranacional, el del comercio internacional, se ha dotado de un sistema jurídico supranacional de solución de conflictos, sin perjuicio de acudir a los apoyos jurisdiccionales que se precisen para la ejecución forzosa de los acuerdos o resoluciones. Jan Paulson, un referente en el arbitraje internacional, escribía12 que «los estudiosos y los practicantes del arbitraje han entendido que el mandato en una cláusula de arbitraje —a menos que este redactada en términos inusualmente limitativos— es la solución razonable de disputas, no la justificación de los contratos».

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

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

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

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

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

			Zweig introdujo su obra Momentos Estelares de la Humanidad, escribiendo que «toda crisis necesita de un período de preparación… lo que por lo general transcurre apaciblemente, de modo sucesivo o sincronico, se comprime en ese único instante que todo lo determina y todo lo decide»20. Pero los conflictos suelen escalar de forma relativamente predecible y esto facilitá su gestión y control. El modelo elaborado por Friedrich Glasl21 es una guía fiable. Transcribimos aquí el cuadro elaborado por los consultores Kraus & Partner22:
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			La guerra, «forma parte de una estrategia adaptativa23» y, en definitiva, es un método de solución de conflictos, por ineficiente que sea, que comparte con los juegos la complejidad estratégica. La importancia de diseñar un plan global comprensivo de los diversos factores y momentos, incluyendo el efecto sorpresa, son comunes al «arte de la guerra»24 y a participar en un juego.

			El matemático Von Neumann25 analizó las actuaciones de los jugadores, inicialmente, de dos participantes para concluir que sus decisiones siempre son racionales si sus intereses son opuestos (cuando siempre gana uno si pierde otro). Desarrolló después análisis de juegos más complejos y, en 1944, publicó, junto al economista Morgerstern, una aplicación de sus teorías a la toma de decisiones económicas: siempre existe una decisión óptima.

			En el contexto de sus estudios sobre estrategia armamentística militar para el ejército del aire norteamericano, y en plena «Guerra Fría», 1950, Merry Flood26 y Melvin Dresher, desarrollaron la teoría de juegos mediante un estudio sobre un dilema, el dilema del prisionero, que le permitiría estudiar la estrategia en la toma de decisiones. Sin perjuicio de la evolución y múltiples variantes desarrolladas desde entonces, se puede sintetizar «el dilema del prisionero27» del siguiente modo:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

			Eso, más o menos, es lo que hizo el matemático y politólogo Axelrod31 en los años 80. Axelrod complicó más la teoría de juegos al pensar en la proyección futura: mi estrategia y mi siguiente envite, al igual que mi decisión en el presente, dependerá de nuestra historia común, pero también de que vamos a seguir jugando en el futuro.

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

			Existían tres estrategias básicas:

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

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

			—Delatar o cooperar al azar.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

			Se puede cooperar porque egoístamente no nos favorece, o por principios, pero si «tit for tat» es una estrategia racional, el egoísmo conduce a la cooperación y no a lo contrario (eso sí, «tit for tat» es una estrategia claramente defensiva y no de ataque o agresiva). Axelrod también analizó la estrategia de cooperación o no agresión, espontáneamente seguida por los soldados franceses y alemanes en la guerra de trincheras durante la Primera Guerra Mundial, conocida como «vive y deja vivir»36 y que, a juicio de Peter Singer, justifica que «la biología no impone que nuestra elección radical sea estrechamente egoísta»37. Lynn Hunt va más allá «la capacidad de sentir empatía es universal, ya que tiene sus raíces en la biología del cerebro; depende de una capacidad con base biológica, la de comprender la subjetividad de otras personas e imaginar que sus experiencias internas son como las propias»38. En palabras de Muñoz Molina39, «no se trata de renunciar a lo que es: es aceptar la parte en la que nos parecemos a los otros».

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

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

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

			Páramo Argüelles40 considera que hay muchas razones para cooperar y que, por el contrario, la falta de cooperación es, junto a la imposibilidad de predecir, uno de los problemas de orden social que ponen en peligro la integración y la estabilidad. El autor apunta que el interés racional de los individuos puede llevarlos a conducirse de maneras que son colectivamente desastrosas. Para evitarlo, pueden ceder su poder a medios coercitivos (Estado) o pueden buscar la cooperación valiéndose de instrumentos como la negociación. Pero en la negociación deben darse determinados rasgos.

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

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

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

			Para Madrid Liras41 apoyarnos en la tendencia natural social de necesidad de colaborar del ser humano, evidenciar las cesiones del otro y apelar a la empatía para ello, puede ayudar en muchas ocasiones a superar el egoísmo, entendido como deseo de vencer al otro por encima de todo, a menudo encubierto en:

			—el deseo de tener razón;

			—el ímpetu moralizador sobre las conductas del otro; y

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

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

			¿Podemos extraer de todo esto algunas pautas de conductas frente al conflicto de la teoría de juegos en la aplicación que hace Axelrod si tenemos en cuenta, como Páramo Argüelles42, que el juego es una situación de interdependencia estratégica, de modo que el resultado de las decisiones de un jugador —sus estrategias— dependen de lo que elija el otro o los otros jugadores?

			Peter Singer43 extrae y sintetiza magistralmente algunas pautas de aplicación cotidianas del «tit for tat», que nosotros adaptamos a las relaciones empresariales:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

			Si pretendiésemos justificar la elección de una estrategia concreta, la Teoría del Derecho puede darnos algunas pautas: la Teoría Predictiva del Derecho del Juez estadounidense, Oliver Wendell Holmes, germen del «Realismo Jurídico Norteamericano», utiliza la figura del «hombre malo»58 para elaborar su idea de que el Derecho es lo que los jueces acaban decidiendo y la Teoría del Derecho la predicción de lo que los jueces harán. El «hombre malo» toma decisiones realizando un juicio predictivo de la posible consecuencia de su conducta, con abstracción de cualquier consideración ética. Sin embargo, el Positivismo Legal desarrollado desde la Filosofía Analítica, por H. L. Hart59, diferencia entre hábitos, reglas sociales y normas. Razona el sentimiento del individuo a obedecer las normas por una razón interna, ajena a la moral y ajeno a la coacción, más allá de la razón externa que es la percepción de la observancia general de la norma. La obediencia a la norma es lo que le dota de eficacia. En una época y entorno cultural radicalmente distinto, Ibn Hazm de Córdoba, escribió: «En las virtudes y en los defectos, en la obediencia y en la desobediencia, no se trata más que de aversión o inclinación, pues la persona feliz es aquella que se complace en la virtud y en la obediencia…»60.

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

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

			Peter Singer llega a afirmar, en una redefinición osada del concepto de justicia, que «la justicia no es ni más ni menos que un juego de herramientas conceptuales para hacer que “golpe por golpe” funcione en el mundo real»62. Los MASC, justicia deliberativa, como parte del sistema de Justicia, incorporados positivamente a través de la LO 1/2025, deberían representar entonces una avanzadilla por su facilidad para permitir que funcione el «tit for tat», fomentando que sea «modo de proceder habitual de la abogacía»63.
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VII. PRÁCTICA

			
Práctica sobre filosofía


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

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

			La aprobación, y subsiguiente entrada en vigor, de la Ley Orgánica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Público de Justicia2, ha venido a incorporar e implementar definitivamente en nuestro ordenamiento jurídico los ahora llamados Métodos Adecuados de Solución de Controversias (en adelante, MASC).

			Tal y como se establece en el Preámbulo de la citada norma, «dejando clara la importancia constitucional del ejercicio de la potestad jurisdiccional por los jueces y tribunales», con la incorporación de estos nuevos mecanismos se pretende potenciar la negociación entre las partes, directamente o a través de una tercera persona neutral, con la finalidad de reducir el conflicto social y evitar la sobrecarga de trabajo de los tribunales, preservando a estos para aquellos asuntos que realmente requieran de una solución estrictamente jurídica, toda vez que los MASC «pueden resultar igualmente adecuados para la inmensa mayoría de las controversias en materia civil y mercantil».

			A tal fin, se contemplan en el Capítulo I del Título II estos medios adecuados de solución de controversias en vía no jurisdiccional «como medida imprescindible para la consolidación de un Servicio Público de Justicia sostenible». La norma hace referencia a algunos MASC que ya se encontraban regulados en nuestro ordenamiento, como la mediación o la conciliación ante Letrado o Letrada de la Administración de Justicia, notario o registrador, pero, además, introduce un elenco de nuevos mecanismos que no tenían arraigo alguno en nuestra tradición jurídica, como la conciliación privada, la oferta vinculante confidencial, la opinión de persona experta independiente o el proceso de Derecho Colaborativo. Se potencia, igualmente, el papel negociador de la abogacía y se reconoce como un MASC autónomo más el intento de negociación directa entre las partes por sí mismas o a través de sus respectivos abogados o abogadas.

			Con independencia de la negociación directa, la oferta vinculante confidencial y el proceso de Derecho Colaborativo (en algunas ocasiones), en el resto de MASC se requiere la intervención de terceras personas neutrales cuya labor principal va a ser la de intentar ayudar a las partes a conseguir una solución consensuada que ponga fin a su controversia. Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles, en la que hay un Título específico que regula el Estatuto de la persona mediadora (Título III, arts. 11 a 15), en la LO 1/2025 no se establece cuál ha de ser el Estatuto de la tercera persona neutral interviniente en el resto de MASC contemplados en la misma, simplemente, en la Disposición Final 30.ª se señala que «a propuesta del Ministerio de Justicia, el Gobierno remitirá a las Cortes Generales, en el plazo de un año desde la entrada en vigor de esta ley, un proyecto de ley que regule el estatuto de la tercera persona neutral interviniente en cualquiera de los medios adecuados de solución de controversias, incluyendo un régimen de incompatibilidades y de infracciones y sanciones para el caso de incumplimiento de las obligaciones y deberes establecidos en dicho estatuto, sin perjuicio de las competencias de las Comunidades Autónomas en esta materia». Se establece, igualmente, en dicha Disposición Final que hasta que no se apruebe el estatuto de la tercera persona neutral se aplicará el estatuto personal del mediador previsto en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles, así como las leyes dictadas por las Comunidades Autónomas en el ámbito de sus competencias.

			Esta falta de regulación y esa previsión normativa presentan en la práctica no pocos interrogantes y algunos problemas que vamos a intentar ir abordando en el desarrollo del presente trabajo.

			
II. EL ESTATUTO PERSONAL DE LA PERSONA MEDIADORA Y SU APLICACIÓN AL RESTO DE MASC

			Como no podía ser de otra forma, comenzaremos abordando el estatuto de la persona mediadora ante la inexistente regulación del estatuto general de la tercera persona neutral interviniente en los MASC, dado que la LO 1/2025 remite al mismo en tanto en cuanto no se envíe por el Gobierno a las Cortes Generales el proyecto de estatuto previsto.

			El día 27 de diciembre de 2013 se publicó en el Boletín Oficial del Estado3, el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles, que, junto a la Ley 5/2012 a la que refiere y desarrolla, viene a consolidar definitivamente la institución de la mediación civil y mercantil en el ordenamiento jurídico español.

			Tal y como se reconoce en el propio Preámbulo de la Ley 5/2012, «la figura del mediador es, de acuerdo con su conformación natural, la pieza esencial del modelo, puesto que es quien ayuda a encontrar una solución dialogada y voluntariamente querida por las partes».

			La Ley regula el Estatuto de la persona mediadora en el Título III, determinando cuáles han de ser los requisitos que ha de cumplir para poder desempeñar profesionalmente su labor, así como los principios que han de regir su actuación y su posible responsabilidad civil. Igualmente, la Ley utiliza el término «mediador» sin prejuzgar que sea uno o varios y destaca el relevante papel que van a desempeñar las instituciones de mediación a la hora de reglamentar e impulsar los procedimientos de mediación, así como la formación y requisitos de los mediadores y mediadoras que vayan a formar parte de las mismas.

			Por su parte, el Real Decreto 980/2013 incide en la figura del mediador como pieza esencial del modelo e intenta apostar por la calidad de la mediación, imponiendo una serie de requisitos a este.

			La Ley y el Real Decreto regulan el «estatuto mínimo» del mediador, por lo que las instituciones de mediación podrán exigir, en su caso, mayores requisitos que los que se establecen en las citadas normas para seleccionar a «sus» mediadores y mediadoras.

			A continuación, vamos a ir analizando los distintos aspectos relacionados con el Estatuto de la persona mediadora, en el orden que vienen regulados en el Título III de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles, comenzando por las condiciones exigidas para el desempeño profesional de la labor de mediador, así como el importante papel que habrán de desempeñar las instituciones de mediación, seguiré por la calidad y autorregulación de la mediación, los principios generales que habrán de regir la actuación del mediador civil y mercantil, y por último la posible responsabilidad en la que puedan incurrir los mismos, así como las instituciones de mediación para las que presten sus servicios, y el coste de la mediación. Igualmente, iremos analizando de forma simultánea su aplicación al resto de MASC contemplados en la LO 1/2025.

			
III. CONDICIONES PARA EJERCER DE MEDIADOR O MEDIADORA Y COMO TERCERO NEUTRAL EN LOS OTROS MASC

			
1. Requisitos para ejercer como mediador o mediadora


			Tal y como ya hace algunos años señalaban García Villaluenga y Bolaños Cartujo, «la calidad del proceso de mediación y de la propia institución mediadora pasa porque los mediadores que la lleven a cabo estén cualificados para ello, reconociéndose la profesionalidad como principio fundamental en todos los instrumentos internacionales relativos a esta materia. Las autoridades públicas han de promover y fomentar la formación del mediador, cerciorándose de que existen garantías mínimas de competencia»4.

			La mayoría de normas internacionales que hacen referencia a la mediación inciden, efectivamente, en la necesidad de cualificación de los mediadores y en la calidad de la mediación, como uno de los puntos esenciales. En la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, se señala en su Considerando (16) que «los Estados miembros deben promover, por los medios que consideren adecuados, la formación de mediadores y el establecimiento de mecanismos eficaces de control de calidad relativos a la prestación de servicios de mediación» y en el artículo 4 se establece, al referirse a la calidad de la mediación, que: «1. Los Estados miembros fomentarán, de la forma que consideren conveniente, la elaboración de códigos de conducta voluntarios y la adhesión de los mediadores y las organizaciones que presten servicios de mediación a dichos códigos, así como otros mecanismos efectivos de control de calidad referentes a la prestación de servicios de mediación. 2. Los Estados miembros fomentarán la formación inicial y continua de mediadores para garantizar que la mediación se lleve a cabo de forma eficaz, imparcial y competente en relación con las partes».

			Por tanto, según se establece en la citada Directiva, las autoridades públicas han de promover y fomentar tanto la formación inicial, como la formación continua de los mediadores, cerciorándose de que los mismos reúnen suficientes garantías de calidad y competencia. Así, la mayoría de los Estados miembros de la Unión Europea y el resto de países se han ocupado de regular la formación inicial y continua de los mediadores y los criterios de cualificación del profesional de la mediación varían mucho de unos a otros. Hay algunos países, como Reino Unido que no han entrado a regular requisito alguno para ejercer como mediador, habiendo de obtener los mismos su instrucción en el sector privado, cuya prestación no se encuentra regulada. También hay otros países en los que solo se establecen condiciones para ejercer la mediación en servicios públicos, pero no regulan el ejercicio privado o libre de la mediación (Finlandia, Luxemburgo, Malta, Holanda, Polonia, Eslovenia y Suiza). Y, por último, hay otros Estados, como España, que han entrado a regular específicamente los requisitos exigidos para poder ejercer profesionalmente la mediación.

			En la vigente Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles, se establece en el artículo 11 que «pueden ser mediadores las personas naturales que se hallen en pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislación a la que puedan estar sometidos en el ejercicio de su profesión».

			Además, «el mediador deberá estar en posesión de título oficial universitario o de formación profesional superior y contar con formación específica para ejercer la mediación, que se adquirirá mediante la realización de uno o varios cursos específicos impartidos por instituciones debidamente acreditadas, que tendrán validez para el ejercicio de la actividad mediadora en cualquier parte del territorio nacional» y «suscribir un seguro o garantía equivalente que cubra la responsabilidad civil derivada de su actuación en los conflictos en que intervenga.»

			Ahora, tras la última reforma de la Ley 5/2012, operada por la LO 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Público de Justicia, se ha introducido un nuevo requisito en el párrafo cuarto por el que se establece que «para actuar como mediador en los supuestos exigidos en el artículo 16.1 será necesaria la inscripción en el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediación dependiente del Ministerio de Justicia o, en su caso, en los registros de mediadores habilitados por las Comunidades Autónomas». Antes de la citada reforma, la inscripción en dichos registros tenía carácter voluntario y se efectuaba a título meramente informativo de la formación y experiencia de las personas mediadoras inscritas en los mismos.

			El primer requisito al que hace alusión el artículo 11 se refiere a la necesidad de que los mediadores «sean personas naturales», es decir se niega expresamente la posibilidad de que sean personas jurídicas las que puedan llevar a cabo directamente la mediación. Las personas jurídicas que pretendan dedicarse a la mediación, sean sociedades profesionales o cualquier otra prevista por el ordenamiento jurídico, deberán designar para su ejercicio a una persona natural que reúna los requisitos previstos en la Ley, pero no podrán prestar directamente el servicio.

			Las instituciones de mediación habrán de impulsar la mediación, facilitar el acceso a la misma y administrar el procedimiento, designando al mediador o mediadores —personas físicas, en todo caso— que habrán de hacerse cargo de la mediación, pero la propia institución no podrá prestar directamente el servicio y habrá de comprobar que las personas físicas por ella designadas cumplen con los requisitos que la propia Ley establece para poder ejercer como mediador o mediadora.

			El segundo de los requisitos que ha de cumplir el mediador es encontrarse en «pleno ejercicio de sus derechos civiles», por lo que hay que remitirse a las normas específicas referidas al respecto en el Código Civil, quedando, en consecuencia, excluidos tanto los menores de edad, aunque estén emancipados, como los incapacitados por resolución judicial, con independencia del grado de incapacidad declarado.

			La tercera de las condiciones hace alusión a la no existencia o concurrencia de impedimento por razón de la «legislación a la que puedan estar sometidos en el ejercicio de su profesión»5. En este sentido, el estricto régimen de incompatibilidades que recoge el artículo 389 LOPJ, para los jueces y magistrados, y el artículo 57 EOMF para los fiscales, hace que sea práctica y materialmente imposible encajar la posibilidad de que dichos profesionales jurídicos puedan llevar a cabo funciones de mediación, de hecho salvo la docencia o investigación jurídica y la creación, así como la producción y creación literaria, artística, científica y técnica, derivadas de aquella, no pueden realizar actividad alguna, retribuida o no, que no sea la propia del ejercicio de sus respectivas profesiones.

			Por su parte, en el artículo 17 de la Ley de Arbitraje se recoge una imposibilidad de carácter relativo al establecerse que «el árbitro no podrá haber intervenido como mediador en el mismo conflicto entre éstas», salvo que existiera acuerdo en contrario de las propias partes, en cuyo caso podrá salvarse tal impedimento, como sucede en el caso del medarb.

			Otro de los requisitos mencionados hace referencia a la necesidad de que el mediador cuente con un seguro o garantía equivalente a fin de cubrir la eventual responsabilidad en que pudiere incurrir en ejercicio de su labor profesional, aspecto que comentaré con mayor detenimiento cuando me refiera precisamente a la responsabilidad de los mediadores y de las instituciones de mediación.

			Por lo que respecta al último de los requisitos introducidos por LO 1/2025, la necesidad de inscripción en el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediación del Ministerio de Justicia o en alguno de los existentes en las Comunidades Autónomas, encuentra su justificación en la necesidad de garantizar que las personas que se dediquen profesionalmente al ejercicio de la mediación cumplen efectivamente con todos los requisitos exigidos legalmente, toda vez que en caso contrario se denegaría la inscripción a las mismas.

			De los requisitos contemplados en el artículo 11, quizás el que mayor detenimiento requiere en su análisis es el relativo a la formación de la persona mediadora. En nuestro país, el tema de la formación del mediador, de trascendental importancia para el buen fin de la mediación, ha pasado un tanto inadvertido para el legislador español que lo contempló por primera vez en el texto del Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediación en asuntos civiles y mercantiles y en la posterior Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles que derogaba el anterior Decreto-ley, pero no lo había hecho así en los anteriores Anteproyecto y Proyecto de Ley de mediación, aunque sí estaba exhaustivamente regulado en todas las leyes autonómicas sobre mediación familiar, además de forma mucho más concreta y detallada que en la propia Ley estatal.

			Tras la aprobación del Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles, se establecen una serie de requisitos mínimos de formación para ejercer de mediador que son inferiores a los exigidos en la mayoría de normas autonómicas, sin que se señale nada al respecto de cómo se cohonestan los requisitos exigidos en la normativa estatal y la autonómica6.

			Efectivamente, en todas las normas autonómicas sobre mediación familiar se ha mostrado un evidente interés por regular el tema de la formación mínima exigible a los mediadores que vayan a desarrollar su labor profesional en sus respectivos ámbitos territoriales. En la totalidad de leyes autonómicas se exige estar en posesión de una titulación universitaria, si bien existen diferencias en torno a la naturaleza o clase de dicha titulación7. Junto a la titulación exigida, también suele existir práctica unanimidad en la necesidad de que la persona mediadora para poder ejercer se encuentre inscrita en el registro correspondiente, cuya gestión normalmente se hace depender de la conserjería o departamento correspondiente de la Comunidad Autónoma.

			Más importante que la titulación de origen exigida es la subordinación del ejercicio de la profesión de mediador a la necesidad de contar con una formación específica en mediación. En este sentido, existe coincidencia también en la mayoría de legislaciones autonómicas, si bien hay algunas que se limitan genéricamente a exigir dicha formación, dejando su desarrollo para un posterior reglamento —como es el caso de la Comunidad de Madrid—, y otras que ya han especificado el nivel académico que ha de reunir dicha formación especializada, o incluso el contenido y duración específica de la misma.

			Por su parte, a nivel estatal, se establece en el artículo 11.2 que para poder ejercer de mediador se habrá de estar en posesión de título oficial universitario o de formación profesional superior y además acreditar formación específica en mediación. A diferencia de algunos países y de la mayoría de leyes autonómicas sobre mediación familiar, como he comentado, no se limita el ejercicio de la mediación a determinados profesionales, sino que simplemente se exige estar en posesión de una titulación oficial universitaria o de formación profesional superior, y ello a pesar de las presiones recibidas desde diversos colectivos profesionales que pretendían atribuirse en exclusiva dicho ejercicio.

			Además de esta formación de origen, se exige igualmente en el artículo 11 de la Ley que el mediador cuente con «formación específica para ejercer la mediación, que se adquirirá mediante la realización de uno o varios cursos específicos impartidos por instituciones debidamente acreditadas, que tendrán validez para el ejercicio de la actividad mediadora en cualquier parte del territorio nacional».

			En este sentido, el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles, viene a regular estas cuestiones, si bien establece una serie de mínimos, no entrando a detallar con exhaustividad ninguno de los temas controvertidos. En el texto se refleja la idea de una concepción abierta de la formación, de conformidad con «los principios de libre prestación de servicios y libre competencia que rigen la actuación de los mediadores». En consecuencia, no se establecen requisitos estrictos o cerrados respecto a la configuración de la formación, por lo que simplemente se señalan una serie de requisitos mínimos, y se insiste en que dicha formación habrá de estar relacionada «con la titulación del mediador, su experiencia profesional y el ámbito en que preste sus servicios», si bien no se establece posteriormente cómo se articula tal relación.

			En este sentido, se señala en el Expositivo II del Preámbulo que «en cualquier caso, en virtud de los términos de la habilitación para su aprobación contenida en la Ley 5/2012, de 6 de julio, este Real Decreto se limita a regular los requisitos mínimos de esa formación, pero sin establecer de manera cerrada la que haya de realizar cada mediador».

			Se dispone en el artículo 5 que «la duración mínima de la formación específica del mediador será de 100 horas de docencia efectiva». Se ha intentado establecer un número de horas acorde con la predicada calidad a la que se hace mención tanto en la Ley como en el propio Real Decreto, aunque la calidad no ha de medirse única y exclusivamente en el número de horas, sino básicamente en los contenidos y exigencia de los programas formativos.

			En cuanto al contenido de la formación del mediador, se señala en el artículo 4 que «la formación específica de la mediación deberá proporcionar a los mediadores conocimientos y habilidades suficientes para el ejercicio profesional de la mediación, comprendiendo como mínimo, en relación con el ámbito de especialización en el que presten sus servicios, el marco jurídico, los aspectos psicológicos, de ética de la mediación, de procesos y de técnicas de comunicación, negociación y de resolución de conflictos». El enunciado, como se puede apreciar, es demasiado genérico o abierto, no se especifica el peso o la importancia que han de tener cada una de las materias relacionadas, además de no hacerse referencia, por ejemplo, a los distintos ámbitos en los que ha de desarrollarse la mediación en virtud de lo dispuesto en la propia Ley. Habría sido conveniente desarrollar más específicamente el contenido programático de dichos ámbitos formativos, a fin de, en la medida de lo posible, dotar de un mínimo de exigencia o uniformidad a los distintos programas de formación.

			Respecto de la formación práctica, el porcentaje mínimo exigido es de un 35 por 100 y se establece en el artículo 4.2 que «las prácticas incluirán ejercicios y simulación de casos y, de manera preferente, la participación asistida en mediaciones reales». Obviamente, esta formación práctica es la ideal, toda vez que la práctica es esencial en la formación del mediador y la misma ha de incluir necesariamente ejercicios, dinámicas y simulación de casos, pero no sé si el legislador es consciente, aún hoy en día y habiendo transcurrido más de doce años desde la aprobación del Real Decreto de la inviabilidad de exigir hoy por hoy, como parte de la formación práctica y, además, con carácter preferente, la participación asistida en mediaciones reales, dado que el número de mediaciones en la actualidad es manifiestamente insuficiente para cubrir la demanda de formación que se está llevando a cabo y solo algunas instituciones de formación cumplen con dicho requisito. Es de esperar que ahora, con la nueva LO 1/2025 y con el cambio al modelo de obligatoriedad mitigada de la mediación y del resto de MASC, se incremente el número de mediaciones y, por ende, las posibilidades de que las personas que se están formando como mediadoras puedan llevar a cabo sus prácticas en los términos establecidos en el Real Decreto.

			En cuanto a la formación continua que se exige a las personas mediadoras, el legislador ha establecido 20 horas cada cinco años, en una o varias actividades, pero sin especificar los contenidos de la misma, aunque se señala que habrán de ser de carácter eminentemente práctico. Se establece también que los cursos de especialización en algún ámbito de la mediación serán computables a efectos de formación continua.

			Por lo que atañe a los centros de formación que podrán llevar a cabo la formación específica en mediación, se dispone en el artículo 7 que habrán de contar «con la debida autorización por la Administración pública con competencia en la materia», pero se sigue sin especificar qué Administración será la designada al efecto. Con el fin de velar por la calidad de la formación ofrecida desde los mismos, se señala que «los centros que impartan formación específica para el ejercicio de la mediación habrán de contar con un profesorado que tenga la necesaria especialización en esta materia» y «reúna, al menos, los requisitos de titulación oficial universitaria o de formación profesional de grado superior. Asimismo, quienes impartan la formación de carácter práctico habrán de reunir las condiciones previstas en este Real Decreto para la inscripción en el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediación». Parece lógico exigir a los profesionales que vayan a instruir a los mediadores, como mínimo, los mismos requisitos que a las personas a las que van a formar8.

			
2. Requisitos para ejercer como tercero neutral en otros MASC

			Como ha quedado apuntado al inicio del presente trabajo, la LO 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio Público de Justicia, además de consolidar a la mediación, ha venido a incorporar otros MASC en los que, también, interviene una tercera persona neutral con la finalidad de ayudar a las partes a obtener una solución consensuada. Refería, igualmente, que algunos de estos MASC ya se encontraban regulados en nuestro ordenamiento, como la conciliación ante Letrado o Letrada de la Administración de Justicia, juez o jueza de Paz, notario o registrador, y otros, por el contrario, son de nuevo cuño, como la conciliación privada, la opinión de persona experta independiente o el proceso de Derecho Colaborativo.

			Por lo que respecta a los MASC en los que interviene un tercero neutral, y que ya se encontraban contemplados en nuestra legislación, ya hemos hablado profusamente de los requisitos exigidos a la persona mediadora, por lo que nos centraremos ahora en los requisitos exigidos a los terceros intervinientes en dichos medios.

			Comenzando por la conciliación que se lleva a cabo ante el Letrado o Letrada de la Administración de Justicia, nada, en concreto, se establece en la LO 1/2025 que se remite a lo establecido en el Título IX de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria, y acudiendo al citado Título podemos observar, igualmente, como no se establece requisito alguno exigible al tercero neutral que va a intervenir como conciliador. Simplemente, en el artículo 140 se atribuye la competencia para conocer del acto de conciliación al «Juez de Paz o el Letrado de la Administración de Justicia del Juzgado de Primera Instancia o del Juzgado de lo Mercantil, cuando se trate de materias de su competencia» y en el artículo 141, referido a la celebración del acto de conciliación, se señala que «si no hubiera avenencia entre los interesados, el Secretario Judicial o el Juez de Paz procurará avenirlos, permitiéndoles replicar y contrarreplicar, si quisieren y ello pudiere facilitar el acuerdo», pero no se dice qué labor conciliadora en concreto se llevará a cabo, ni qué técnicas o herramientas habrá de aplicar el conciliador. No hay una sola alusión a que dicho tercero interviniente haya de acreditar de forma alguna ningún tipo de capacitación o de formación específica en técnicas de negociación o en herramientas de comunicación que le permitan ayudar de forma adecuada a las partes en su intento de conciliación.

			Como bien es sabido, el acto de conciliación, pese a tener honda tradición en nuestro ordenamiento jurídico, nunca ha funcionado bien9. Muy probablemente los motivos que han llevado a este «fracaso» de la conciliación tienen mucho que ver con la escasa, por no decir inexistente, formación específica de los terceros neutrales encargados de llevar a cabo el acto de conciliación, además de otros factores, igualmente significativos, como la poca cultura de paz o consenso en nuestro país o las propias limitaciones del método (falta de tiempo, carácter voluntario, materias excluidas, etc.).

			En cuanto a la conciliación ante el juez o jueza de paz, se establece, en el artículo 14.6 de la LO 1/2025, que la misma se regirá, igualmente, por lo dispuesto en el Título IX de la Ley 15/2015 de la Jurisdicción Voluntaria, ya comentada, así como por lo establecido en el artículo 47 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil que, simplemente, atribuye el conocimiento de los expedientes de conciliación civil de cuantía inferior a 10.000 euros a los jueces y juezas de paz, sin más especificaciones ni referencia alguna a la capacitación o formación de los mismos para llevar a cabo la labor encomendada.

			Algo similar podemos encontrar con la conciliación realizada ante notario o ante registrador. La primera se regirá por lo dispuesto en el Capítulo VII del Título VII de la Ley del Notariado, de 28 de mayo, de 1862, que, como era previsible, tampoco contempla referencia alguna a la capacitación específica de dichos profesionales para llevar a cabo el acto de conciliación. En el artículo 81 de la citada norma, se contempla la posibilidad de que puedan realizarse ante notario la conciliación sobre cualquier controversia contractual, mercantil, sucesoria o familiar, siempre que no recaiga sobre materia indisponible, pero, tal y como comentaba, no hay ninguna mención concreta a la forma de practicar el acto de conciliación, ni a la labor conciliadora en sí que habrá de llevar a cabo el notario actuando como tercero neutral. En cuanto a la segunda, la conciliación ante registrador, se regirá por lo dispuesto en el Título IV bis de la Ley Hipotecaria, artículo 103 bis, que, al igual que en el caso de los notarios, atribuye en este caso la competencia a los registradores para conocer de los actos de conciliación sobre cualquier controversia inmobiliaria, urbanística y mercantil o que verse sobre hechos o actos inscribibles en el Registro de la Propiedad, Mercantil u otro registro público que sean de su competencia, siempre que no recaiga sobre materia indisponible, pero, igualmente, sin hacer ningún tipo de alusión a la necesidad de acreditar formación específica para llevar a cabo dicha función.

			Entrando a analizar ya los nuevos MASC introducidos por la LO 1/2025, en el artículo 15 se regula la llamada «conciliación privada» y se establece que «toda persona física o jurídica que se proponga ejercitar las acciones legales que le corresponden en defensa de un derecho, pueden requerir a una persona con conocimientos técnicos o jurídicos relacionados con la materia de que se trate, para que gestione una actividad negociadora tendente a alcanzar un acuerdo conciliatorio con la parte a la que se pretende demandar». En este párrafo primero del artículo 15 se establecen ya, pues, algunos requisitos que ha de cumplir la persona tercera neutral que vaya a intervenir como conciliador o conciliadora, que son tener conocimientos técnicos o jurídicos relacionados con la materia sobre la que verse la controversia entre las partes, si bien no se concreta cuál es el alcance de los mismos.

			En el párrafo segundo del mismo artículo se especifican una serie de requisitos adicionales que ha de cumplir la persona conciliadora, cuales son:

			«a) Estar inscrita como ejerciente en uno de los colegios profesionales de la abogacía, procura, graduados sociales, economistas, notariado o en el de registradores de la propiedad, así como, en su caso, en cualquier otro colegio que esté reconocido legalmente; o bien estar inscrita como persona mediadora en los registros correspondientes o pertenecer a instituciones de mediación debidamente homologadas.

			b) Ser imparcial y guardar los deberes de imparcialidad y secreto profesional.

			c) En el caso de que se trate de una sociedad profesional, deberá cumplir los requisitos establecidos en la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de sociedades profesionales, y estar inscrita en el Registro de Sociedades Profesionales del colegio profesional que corresponda a su domicilio, debiendo cumplir la persona que actúe como conciliadora los requisitos exigidos en este precepto».

			Como se puede apreciar, existe una evidente mayor laxitud del legislador a la hora de regular los requisitos exigidos a la persona conciliadora frente a los de los mediadores y mediadoras, lo cual no tiene ningún tipo de explicación teniendo en cuenta que las labores que van a llevar a cabo estos terceros neutrales son bastante similares.

			De hecho, en el artículo 16 de la LO 1/2025 se refieren las funciones de la persona conciliadora y son, prácticamente, un calco de las contempladas para los y las mediadoras en la Ley 5/2012. Según se establece, tendrán que realizar una sesión inicial donde habrán de informar a las partes de las posibles causas que puedan afectar a su imparcialidad, así como de su formación, profesión y experiencia, características de la conciliación, coste de la misma, organización del procedimiento y las consecuencias jurídicas del posible acuerdo que puedan alcanzar; igualmente, habrán de gestionar la recepción de la solicitud, la invitación a la otra parte y la citación para las reuniones presenciales o virtuales que se precisen; también habrán de documentar en un acta el inicio de la conciliación, delimitando el objeto de la controversia, los honorarios y si las partes van a comparecer por sí mismas o asistidas de sus abogados o abogadas; presidirán las reuniones de las partes y dirigirán todos los trámites del proceso, bien personalmente o a través de medios telemáticos; darán la palabra de forma ordenada y equitativa a cada una de las partes, pudiendo realizar las sesiones conjuntas o individuales que estimen pertinentes; en el caso de que exista acuerdo total o parcial de las partes requerirán a los abogados de las mismas, si estuviesen participando en el proceso, para que supervisen el acuerdo; y elaborarán un acta final en la que recojan los acuerdos o, en su caso, expedirán certificación de que la conciliación ha finalizado sin acuerdo a fin de tener por cumplido el requisito de procedibilidad exigido en la Ley.

			Parece meridianamente claro que la labor de las personas conciliadoras y de las mediadoras es bastante similar. El legislador pone el matiz diferenciador en la posibilidad que tiene la persona conciliadora de formular directamente a las partes posibles soluciones para su controversia, lo que no se contempla en la intervención de los mediadores y mediadoras, pero, por lo demás, cuesta apreciar alguna diferencia significativa más.

			Y si esto es así, ¿por qué el legislador no exige los mismos requisitos de capacitación y formación a las personas conciliadoras que a las mediadoras? y ¿por qué no les exige tener suscrito un seguro de responsabilidad civil? Teniendo en cuenta que la Disposición Final 30.ª como se ha comentado, establece que hasta que no se apruebe el estatuto de la tercera persona neutral se aplicará el estatuto personal del mediador previsto en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles, así como las leyes dictadas por las Comunidades Autónomas en el ámbito de sus competencias, ¿ello implica que se puedan exigir a las personas conciliadoras los mismos requisitos y capacitación que a las personas mediadoras?

			El futuro Estatuto de la tercera persona neutral tendrá que dar cumplida respuesta a todas estas cuestiones y parece lógico pensar que, si para ejercer como mediador o mediadora hay que cumplir una serie de requisitos específicos, con independencia de que nos puedan parecer más o menos exigentes, también lo será que para el resto de MASC consignados en la Ley se establezcan similares condiciones.

			En cuanto de los otros nuevos MASC, contemplados en la LO 1/2025, que requieren también de la intervención de una tercera persona neutral, por lo que respecta a la opinión de persona experta independiente, en el artículo 18.6, se establece que la persona experta deberá acreditar que está en posesión de los títulos oficiales que garanticen los conocimientos técnicos sobre la materia objeto de su informe y que su actuación deberá ser diligente y seguir los estándares propios de la actuación profesional que le haya sido encomendada. Y respecto de los terceros neutrales que, eventualmente, puedan intervenir en un proceso de Derecho Colaborativo, nada se establece de forma concreta en el art. 19, más allá de señalar que habrán de ser «expertas en las diferentes materias sobre las que verse la controversia o facilitadoras de comunicación», por lo que su intervención estará enfocada, precisamente, en aportar sus conocimientos específicos en la materia para la que hayan sido requeridos.

			
IV. CALIDAD Y AUTORREGULACIÓN DE LA MEDIACIÓN

			Para que la mediación y el resto de MASC puedan tener futuro es imprescindible abogar por la calidad en la prestación de los mismos y ello pasa ineludiblemente por la profesionalidad en su desempeño. Si no se exige una formación seria y rigurosa y un efectivo control de la calidad y profesionalidad de los mediadores y de las instituciones que hayan de formar a los mismos, así como del resto de terceros neutrales intervinientes en los otros MASC, estos están claramente abocados al fracaso10.

			En este sentido, y por lo que respecta a la mediación, la labor que vienen desarrollando en la práctica las instituciones de mediación se antoja fundamental. Tal y como se establece en el artículo 5 de la Ley 5/2012, «tienen la consideración de instituciones de mediación las entidades públicas o privadas, españolas o extranjeras, y las corporaciones de derecho público que tengan entre sus fines el impulso de la mediación, facilitando el acceso y administración de la misma, incluida la designación de mediadores, debiendo garantizar la transparencia en la referida designación».

			Por tanto, la Ley les atribuye la trascendental labor y la responsabilidad de impulsar la mediación, habiendo para ello de facilitar el acceso a la misma, dotándose en consecuencia de las infraestructuras necesarias a fin de proporcionar los medios materiales y humanos que sean necesarios a tal fin.

			Otra de las importantes tareas que atribuye el legislador a las instituciones de mediación es la de llevar a cabo, cuando sean requeridas para ello, la designación de los mediadores que habrán de llevar a cabo el procedimiento de mediación.

			A tal efecto, habrán de disponer de un listado o de un registro de mediadores y seleccionar para cada asunto al que consideren más capacitado y adecuado para llevar a cabo la mediación solicitada, tanto en función de la formación de origen del mediador, como de su especialidad en un ámbito determinado de la mediación, experiencia o cualquier otro criterio que consideren indicado para proceder a tal designación.

			Este no es un tema baladí para la propia institución, habiendo de tener muy en cuenta el establecimiento de buenos criterios de selección, toda vez que la propia institución va a responder también de la actuación profesional de los mediadores por ella designados.

			Los criterios de selección y los requisitos que vaya a exigir la institución de mediación a sus mediadores los habrá de establecer la propia institución, lógicamente nunca estarán por debajo de los que la Ley exige, pero nada les impide ser más exigentes a la hora de requerir una determinada formación o experiencia profesional y esto, en definitiva, es lo que va a diferenciar la calidad de las instituciones de mediación11.

			Se hace alusión en la Ley igualmente a que la institución de mediación habrá de garantizar la transparencia en la designación de los mediadores. Para ello, la institución de mediación habrá de tener a disposición de los usuarios y del público en general su propio listado de mediadores, en el que habrá de constar la formación de origen de los mismos, su formación específica en mediación, especialidad, experiencia, así como cualquier otro dato relevante.

			También es importante, a los citados efectos, que se conozca cuál es el sistema de designación de los mediadores de la propia institución (la forma en que se hace, los criterios que se siguen, el órgano responsable de la designación o las condiciones de aceptación del encargo por parte del mediador, etc.).

			Todo ello, por supuesto, no obsta al absoluto respeto al principio de la autonomía de la voluntad de las partes que podrán acudir a la institución de mediación y designar libremente al mediador que decidan por entender que es el más adecuado para llevar a cabo «su» procedimiento de mediación.

			Tal y como se establece en el último apartado del artículo 5 de la Ley, «el Ministerio de Justicia y las Administraciones Públicas competentes velarán por que las instituciones de mediación respeten, en el desarrollo de sus actividades, los principios de la mediación establecidos en esta Ley, así como por la buena actuación de los mediadores, en la forma que establezcan sus normas reguladoras». Las instituciones de mediación habrán de velar, pues, por la buena actuación de sus mediadores y, en este sentido, se hace alusión a la «necesidad» de que dispongan de sus propias normas de funcionamiento y de un código que vele por el establecimiento y observancia de los valores de la mediación en su organización interna.

			Según se señala también en la Ley 5/2012, las instituciones de mediación «podrán implantar sistemas de mediación por medios electrónicos, en especial para aquellas controversias que consistan en reclamaciones dinerarias», con lo que el legislador, más que invitar, parece instar a las mismas a que lo lleven a cabo12.

			En el artículo 12 de la Ley 5/2012, y bajo la rúbrica «Calidad y autorregulación de la mediación», se establece que «El Ministerio de Justicia y las Administraciones Públicas competentes, en colaboración con las instituciones de mediación, fomentarán y requerirán la adecuada formación inicial y continua de los mediadores, la elaboración de códigos de conducta voluntarios, así como la adhesión de aquellos y de las instituciones de mediación a tales códigos».

			Sin duda, la existencia de códigos éticos y de códigos de conducta profesional va a delimitar los principios de actuación de la institución y, en muchos casos, va a ser un claro indicador de la calidad de la misma.

			La calidad del proceso y de la propia institución de la mediación pasa ineludiblemente por la profesionalidad y cualificación de las personas mediadoras que han de llevarla a cabo. La profesionalidad, pues, ha de configurarse como un principio esencial de la mediación, pero no solo de esta sino también del resto de MASC contemplados en la LO 1/2025, si lo que se pretende es que los mismos lleguen a consolidarse como mecanismos autónomos de gestión y solución de conflictos y puedan llevar a cabo adecuadamente los fines que les han sido atribuidos.

			Introducir los MASC de una forma no adecuada puede producir un resultado análogo al obtenido con la conciliación en su día, que no llegó a calar y a asentarse en ningún momento, pese a ser configurada como requisito obligatorio previo en el orden civil hasta el año 1984, como ya se ha comentado.

			Es interesante la insistencia del legislador en la importancia de los códigos de conducta, son necesarios o incluso imprescindibles para garantizar la calidad de cualquier institución de mediación que se precie. Sin embargo, se echa de menos una mayor implicación institucional. En la Ley 5/2012 se confiere una posición destacada a los códigos de conducta, incluyendo su mención en el artículo 12, y se les atribuye ese plus o garantía de calidad en la mediación. Efectivamente los códigos de conducta pueden ejercer una función de control de calidad de la institución de mediación que preste el servicio, pero los códigos de conducta o los códigos de buenas prácticas no dejan de ser declaraciones de buenas intenciones, por lo que se hace preciso añadir o implementar otras medidas o mecanismos eficaces de control que garanticen la calidad de los servicios relativos a la mediación.

			A este respecto, parece conveniente que las propias instituciones de mediación creen sus propios mecanismos de selección de mediadores, donde además de exigirles una determinada formación, tanto teórica como práctica, se les someta a una serie de pruebas que efectivamente acrediten que están capacitados para poder llevar a cabo un procedimiento de mediación con las debidas garantías de profesionalidad.

			Por lo que se refiere al resto de MASC señalados en la LO 1/2025, nada se dice al respecto de quién habrá de velar por la calidad y autorregulación de los servicios a prestar, más allá de contemplar en el art. 6 la posibilidad de que las partes puedan acudir a cualquiera de los MASC asistidas de abogado o abogada, como si estos fuesen garantes de la calidad del servicio a prestar.

			Resulta reseñable también la ausencia de referencia alguna a la posibilidad de que existan instituciones de conciliación o de instituciones de personas expertas independientes o de instituciones de Derecho Colaborativo, como si el ejercicio de estos MASC se tuviese que llevar a cabo exclusivamente de forma autónoma por las y los profesionales dedicados a los mismos. Es de esperar que en el futuro estatuto de la tercera persona neutral se contemplen efectivamente dichas instituciones y su regulación, como hizo la Ley 5/2012 con las instituciones de mediación.

			
V. PRINCIPIOS GENERALES QUE HAN DE REGIR LA ACTUACIÓN DEL MEDIADOR Y DEL RESTO DE NEUTRALES INTERVINIENTES EN LOS MASC

			El artículo 13 de la Ley 5/2012 hace referencia a la actuación de la persona mediadora, así establece que «el mediador facilitará la comunicación entre las partes y velará porque dispongan de la información y el asesoramiento suficiente», igualmente señala que «el mediador desarrollará una conducta activa tendente a lograr el acercamiento entre las partes, con respeto a los principios recogidos en esta Ley».

			Más adelante me centraré en la conducta del mediador durante el procedimiento de mediación, pero ahora se hace necesario delimitar la figura del mediador precisamente por el respeto que este ha de observar de los principios recogidos en la Ley.

			
1. Imparcialidad


			Tal y como se dispone en el artículo 7 de la Ley 5/2012, «en el procedimiento de mediación se garantizará que las partes intervengan con plena igualdad de oportunidades, manteniendo el equilibrio entre sus posiciones y el respeto hacia los puntos de vista por ellas expresados, sin que el mediador pueda actuar en perjuicio o interés de cualquiera de ellas».

			Por tanto, la imparcialidad de la persona mediadora hace referencia a la necesaria posición de equidistancia que el mismo ha de mantener respecto de las partes. El mediador habrá de oír y respetar las posiciones de todas las partes en conflicto, no pudiendo decantarse por ninguna de ellas o dar algún signo de conformidad o disconformidad con las mismas.

			La imparcialidad, en consecuencia, implica que el mediador debe abstenerse de realizar valoraciones o críticas a ninguna de las posiciones u opiniones vertidas por las partes y esta actitud habrá de conservarla a lo largo de todo el procedimiento, habiéndose de cuidar mucho de observar hasta el más mínimo detalle, porque las partes en el momento que perciban cualquier síntoma de parcialidad en el mediador hacia alguna de las mismas, posiblemente recelen de su labor profesional y esta desconfianza llevará al fin del proceso de mediación.

			Esta actitud de imparcialidad del mediador en su desempeño profesional se ha de observar, por supuesto, durante todo el procedimiento de mediación y si hubiere alguna circunstancia que de una u otra forma pudiere incidir en dicho deber de imparcialidad, el mediador está en la obligación legal de ponerlo en conocimiento de las partes, tal y como se dispone en el artículo 13 de la Ley. Según se establece en el citado artículo «el mediador no podrá iniciar o deberá abandonar la mediación cuando concurran circunstancias que afecten a su imparcialidad», e igualmente se regula la obligación del mismo, antes de iniciar el procedimiento de mediación o de continuar con el mismo, de poner en conocimiento de las partes cualquier circunstancia que pueda afectar a su imparcialidad o bien generar un conflicto de intereses, como cualquier tipo de relación personal, contractual o empresarial, previa o actual, con cualquiera de las partes o la existencia de cualquier interés directo o indirecto en el resultado de la mediación. En tales casos, el mediador solo podrá iniciar el procedimiento de mediación, o continuar con el mismo en su caso, cuando las partes debidamente informadas y apercibidas de tales circunstancias lo consientan y lo hagan constar expresamente.

			La imparcialidad es una condición indispensable que, por supuesto, también ha de predicarse del resto de personas que intervengan como terceros en cualquiera de los otros MASC.

			Por lo que respecta a la conciliación privada, específicamente, en el artículo 15.2.b) se señala que para intervenir como persona conciliadora se precisa «ser imparcial y guardar los deberes de confidencialidad y secreto profesional». Por tanto, todo lo comentado anteriormente con respecto a la persona mediadora sería igualmente aplicable a la conciliación privada.

			En cuanto a la opinión de persona experta independiente, no se refiere expresamente en el artículo 18, que regula la misma, alusión alguna a la condición de imparcialidad de dicho tercero interviniente, aunque se presupone que la misma actuará con objetividad en la elaboración del dictamen que le ha sido encomendado, de hecho, en el párrafo segundo del artículo 18.6 se señala que «al emitir su informe, todo experto deberá manifestar, bajo juramento o promesa de decir verdad, que ha actuado y, en su caso, actuará con la mayor objetividad posible, tomando en consideración tanto lo que pueda favorecer como lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes».

			Y respecto de los neutrales que, de forma eventual o contingente, puedan intervenir en el proceso de Derecho Colaborativo, pese a que tampoco se señale expresamente la obligación de los mismos de actuar con imparcialidad, la misma igualmente se les presupone, ya que no trabajan específicamente para una de las partes en concreto del proceso, sino que prestan sus servicios para el propio proceso y trabajan en equipo con los abogados y abogadas de ambas partes a fin de intentar ayudar a las mismas a superar sus diferencias.

			
2. Neutralidad


			Según se establece en el artículo 8 de la Ley 5/2012, «las actuaciones de mediación se desarrollarán de forma que permitan a las partes en conflicto alcanzar por sí mismas un acuerdo de mediación».

			La neutralidad implica el especial cuidado que la persona mediadora ha de tener para que su escala personal de valores y creencias no trascienda en su quehacer profesional de forma que los mismos pretendan prevalecer sobre los de las propias partes.

			La imparcialidad y la neutralidad son dos principios esenciales de la mediación y en muchas ocasiones se confunden o se habla indistintamente de ellos, cuando en realidad, si bien están intrínsecamente unidos, hacen referencia a cosas distintas13.

			Es muy difícil, por no decir imposible, ser totalmente aséptico y tener la capacidad de abstraerse absolutamente sin formarse una opinión propia en base a toda la información que se percibe durante el proceso de mediación. La neutralidad tampoco es eso y, es más, tampoco es bueno que el mediador se comporte con un automatismo impropio de una persona cuya labor es la de tratar de ayudar a las personas a buscar una solución a sus problemas. De lo que se trata es de que el mediador entienda que no puede orientar y, menos aún, tratar de imponer su propia escala axiológica frente a las de las propias partes que son las verdaderas protagonistas del conflicto.

			Este principio de neutralidad no opera, sin embargo, respecto de alguno de los nuevos MASC contemplados en la LO 1/2025, en concreto, de la conciliación privada. De hecho, en el artículo 15.2.b) anteriormente citado, no se refiere alusión alguna a dicha cualidad del tercero interviniente en la conciliación, lo cual, por otra parte, es lógico si tenemos en cuenta que el conciliador privado puede formular directamente a las partes posibles soluciones, las que considere oportunas desde su propio punto de vista, y puede suceder que dichas soluciones puedan no ser acogidas o vistas de forma adecuada por alguna de las partes que se sienta perjudicada por el contenido de la propuesta y entienda que se está intentando favorecer a la parte contraria, por lo que la neutralidad del tercero interviniente quebrará automáticamente.

			Respecto de la opinión de persona experta independiente y del proceso de Derecho Colaborativo, se podría considerar que la neutralidad de los terceros intervinientes no se vería afectada por su labor, ya que la misma está enfocada básicamente al asesoramiento sobre las cuestiones técnicas para las que han sido contratados, aunque, en cualquier caso, deberán velar porque su intervención preserve, efectivamente, dicha neutralidad.

			
3. Confidencialidad


			La confidencialidad se configura como un deber para el mediador, pero también como un derecho y, en este sentido, la Ley 5/2012, en su artículo 9, equipara la misma al secreto profesional que tienen por ejemplo los abogados y otros profesionales14.

			El mediador ha de explicar claramente a las partes al comienzo del proceso de mediación la obligación que les compete, tanto a las mismas como al propio de mediador, de guardar secreto sobre el contenido de la información que se comparta durante todo el procedimiento y el juez, en caso de que las partes no lleguen a ningún acuerdo en la mediación y decidan iniciar o continuar el proceso judicial, habrá de velar, en la medida de lo posible, porque éstas no puedan utilizar durante el mismo informaciones o datos obtenidos durante aquélla.

			Igualmente, el mediador habrá de hacer saber la obligación de confidencialidad a cualquier persona que intervenga una vez iniciado el procedimiento o que, por cualquier circunstancia, tenga acceso a dicha información.

			La confidencialidad es relativamente sencilla de obtener y de controlar respecto del mediador interviniente en el proceso de mediación, toda vez que el mismo incurriría en responsabilidad en caso de incumplimiento, sin embargo esta cuestión se hace más difícil respecto de las partes, ¿cómo controlar que éstas no van a hacer uso en beneficio propio de la información obtenida durante el procedimiento de mediación en un ulterior proceso judicial? y, sobre todo, ¿cómo demostrarlo, teniendo en cuenta que el mediador no podrá desvelar si realmente dicha información fue obtenida en dicho procedimiento?

			Respecto de los MASC de la LO 1/2025, tal y como se ha señalado, la confidencialidad también opera respecto de la figura del conciliador privado y en los mismos términos que los previstos para la persona mediadora. Y lo mismo se podría decir del tercero que haya intervenido elaborando un dictamen como persona experta independiente, ya que en el artículo 18.2 se dispone que «el dictamen, ya se emita antes de iniciarse un proceso judicial o durante la tramitación del mismo, tendrá carácter confidencial» en los términos establecidos en el artículo 9 de la propia Ley.

			Más cuestionable resulta de la intervención de los terceros neutrales intervinientes en un proceso de Derecho Colaborativo, ya que, por la propia naturaleza de la intervención de los mismos y del proceso en sí, trabajan en equipo con los abogados y abogadas de las partes y con el resto de profesionales intervinientes y, por ende, han de compartir la información obtenida, si bien, en el artículo 19.2, se señala como uno de los principios fundamentales del proceso colaborativo la confidencialidad, que implica la imposibilidad de dichos terceros de revelar cualquier tipo de información en un proceso judicial posterior en caso de que las partes no hayan sido capaces de alcanzar un acuerdo.

			
4. Otros principios informadores


			Aparte de los principios de actuación comentados anteriormente, en la Ley 5/2012 también se hace alusión a otra serie de principios que afectan directamente a la labor del mediador, como la voluntariedad, la igualdad o la buena fe.

			La voluntariedad, como pone de manifiesto González Pillado, «también alcanza, en algunos aspectos, a la persona mediadora, en cuanto podrá, de un lado, declinar su designación como mediador en el conflicto de que se trate; y, de otro, suspenderlo o darlo por finalizado una vez iniciado en el caso de que concurran las circunstancias previstas en la ley»15.

			Efectivamente, tal y como se establece en el artículo 13 de la Ley, «el mediador podrá renunciar a desarrollar la mediación». Por tanto, el mediador tiene la posibilidad en todo momento de decidir no iniciar el proceso de mediación si entiende que el conflicto no es mediable o que no se dan las condiciones oportunas para que el mismo pueda desarrollarse correctamente, por ejemplo, porque aprecie una situación de desigualdad entre las partes o entienda que alguna de ellas no se encuentra en las circunstancias adecuadas para afrontar dicho proceso.

			Igualmente, si una vez iniciado el proceso de mediación, el mediador detecta alguna circunstancia que entienda pueda perjudicar a alguna de las partes o al propio proceso, puede en cualquier momento poner fin al mismo (art. 22), por ejemplo, cuando aprecie que alguna de las partes no tiene voluntad alguna de alcanzar ningún tipo de acuerdo, que simplemente están utilizando el proceso de mediación para conseguir información de la otra parte a fin de hacerla valer en un ulterior proceso judicial, o que una de ellas está coaccionando o presionando a la otra parte para que acceda a sus pretensiones poniendo en peligro la libre voluntad de dicha parte.

			Por lo que respecta a la igualdad, en el artículo 7 de la Ley se entronca dicho principio con el de imparcialidad del mediador y se establece que «en el procedimiento de mediación se garantizará que las partes intervengan con plena igualdad de oportunidades», siendo tarea del mediador velar por su correcto cumplimiento.

			Efectivamente, la mediación ha de partir de la igualdad entre las partes, pero ésta no ha de ser una premisa que permita iniciar o no la mediación. Precisamente, una de las tareas fundamentales del mediador ha de ser la de equilibrar la posición de las partes durante el procedimiento a fin de evitar cualquier posible abuso o desigualdad, pero que las partes lleguen en una situación desigual al comienzo de la mediación no ha de resultar óbice alguno para el desarrollo de la misma y habrá de ser el propio mediador quien valore si es conveniente o no el inicio del procedimiento, atendiendo, como no podría ser de otra forma, a la voluntad de las partes.

			Lo normal en un conflicto es que las partes no tengan de inicio una posición de igualdad. Es posible que alguna de las partes tenga más opciones que la otra de conseguir un mayor beneficio del acuerdo resultado de la mediación, y ello puede ser debido a múltiples circunstancias. La mediación no persigue que las partes consigan un acuerdo totalmente equitativo donde ambas salgan ganadoras al 50 por 100, simplemente se pretende que las partes consigan un acuerdo que resulte beneficioso para ambas en la medida de sus respectivos intereses y expectativas, y ello, obviamente, ofrece múltiples variantes.

			La igualdad de las partes, por tanto, se configura como fundamental en cuanto al desarrollo del proceso de mediación, pero no en cuanto al resultado de la misma. En consecuencia, el mediador habrá de velar porque las partes dispongan en todo momento de igualdad de oportunidades para expresarse y hacer valer sus opiniones, sin que pueda producirse ningún tipo de coacción, amenaza o intimidación por parte de alguna de ellas hacia la otra.

			Por lo que respecta a la buena fe, en el artículo 10.2 de la Ley se establece que las partes sujetas a mediación habrán de actuar entre sí «conforme a los principios de lealtad, buena fe y respeto mutuo». Por tanto, todos los participantes en el proceso de mediación, tanto las partes como la persona mediadora o el resto de posibles intervinientes, habrán de actuar conforme a las exigencias de la buena fe y el recíproco respeto. La buena fe implica también el juego limpio entre las partes, por lo que éstas no podrán interponer acciones judiciales o extrajudiciales entre ellas sobre el mismo objeto que verse la mediación, mientras ésta continúe abierta.

			Todos estos principios resultarían igualmente predicables respecto del resto de MASC.

			
5. La actuación de la persona mediadora y del resto de neutrales intervinientes en los MASC

			Entrando ya a analizar someramente la conducta o actividad que habrá de llevar a cabo la persona mediadora durante el procedimiento de mediación, su papel fundamental consiste en ayudar a las partes a gestionar adecuadamente su conflicto para que lleguen a conseguir un acuerdo mutuamente aceptable y satisfactorio para ambas.

			La persona mediadora, en consecuencia, ha de conocer y manejar adecuadamente los procedimientos y las técnicas de la negociación a fin de poder ayudar a las partes, aportándoles nuevas variables y dinámicas en su interacción que les permitan modificar sus posiciones iniciales y sus formas de comportamiento. A tal fin, el mediador habrá de facilitar la mejora de la comunicación entre los mediados, aportarles conocimiento e información y habilitar que sean capaces de hacerlo entre ellos para que puedan gestionar adecuadamente sus intereses en orden a la consecución de un acuerdo mutuamente satisfactorio.

			El mediador con su conducta ha de ganarse la confianza y aceptación de las partes. La aceptabilidad del tercero implica que las partes aprueban su presencia y que están dispuestas a escucharle y a colaborar con él, permitiéndole que se incorpore a su disputa y que les ayude a buscar un acuerdo. Por tanto, habrá de ser el mediador quien con su correcto desempeño profesional se gane dicha aceptación.

			Ha de ayudar a los mediados a reorientar pragmáticamente la enunciación de su problema, cambiando la visión del conflicto que traen para llevarlos a una reconceptualización del mismo que les permita avanzar en la búsqueda de una solución negociada que ponga fin a su controversia. El mediador va a funcionar, en consecuencia, como un gestor o facilitador del procedimiento, cuya misión es conseguir que cada parte dé a sí misma y a la otra lo que cada una de ellas necesita, situándose en el procedimiento de tal forma que pueda generar las condiciones apropiadas para que las partes sean capaces de generar propuestas y alternativas propias que los lleven a la solución de su conflicto.

			Ahora bien, el papel del mediador no se ha de reducir única y exclusivamente a actuar como facilitador del proceso de comunicación e interacción entre las partes, sino que ha de adoptar un papel más activo, velando porque las partes dispongan en todo momento de la información y asesoramiento que sea necesario y orientando en todo momento su labor a lograr el acercamiento entre las partes con el fin de que las mismas puedan lograr una solución a la disputa que les ocupa.

			De hecho, este es el perfil de mediador que ha recogido la Ley 5/2012. Así, en el artículo 13, se establece que «el mediador desarrollará una conducta activa tendente a lograr el acercamiento entre las partes, con respeto a los principios recogidos en esta Ley».

			Por lo que respecta a la figura del conciliador privado, al mismo habría de exigírsele, en principio, la misma actuación que a la persona mediadora, con la salvedad ya comentada, de la posibilidad de estos de proponer directamente a las partes posibles soluciones. Sin embargo, la no exigencia de capacitación o de formación específica para estos nuevos profesionales hace que, en tanto en cuanto, no exista una regulación específica más concreta o desarrollada, en la práctica, al menos, se generen dudas sobre la labor que van a llevar a cabo.

			Respecto de la intervención de la persona experta independiente y de los terceros neutrales intervinientes, en su caso, en el proceso de Derecho Colaborativo, a priori, hay más certezas que dudas, ya que su aporte va dirigido específicamente a facilitar los conocimientos técnicos o jurídicos para los que han sido requeridos y que, lógicamente, habrán de tener acreditados antes de llevar a cabo su labor.

			En la Disposición Final 30.ª de la LO 1/2025 se establece que el futuro estatuto que regule la intervención de las terceras personas neutrales habrá de contemplar la obligación de los mismos de remitir a los órganos competentes la información que se establezca sobre su actividad, si bien a los únicos efectos de elaboración de una estadística de este sector y con respeto a las normas sobre confidencialidad y protección de datos.

			
VI. RESPONSABILIDAD DE MEDIADORES Y NEUTRALES

			La Ley 5/2012 regula en el artículo 14 el tema de la responsabilidad de las personas mediadoras y establece que «la aceptación de la mediación obliga a los mediadores a cumplir fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad por los daños y perjuicios que causaren».

			Dada la labor a desarrollar por la persona mediadora, se hace complicado pensar en supuestos donde ésta pueda incurrir en algún tipo de responsabilidad, salvo que incumpla los deberes y obligaciones que le atribuye la Ley, que son básicamente el deber de imparcialidad y la obligación de guardar confidencialidad, o cometa algún tipo de error profesional como la pérdida o extravío de documentos que le hayan podido entregar las partes.

			Hay que tener en cuenta, tal y como ponen de manifiesto Valero Llorca y Cobas Cobiella, que la relación entre el mediador y las partes implica «una obligación de medios y no de resultados, porque el mediador precisamente conduce a las partes a que encuentren su propio camino, en lo que respecta al conflicto, su misión es precisamente guiar a los destinatarios de la mediación en relación a esto, por tanto los resultados que se obtengan dependen de muchas cuestiones, no concernientes al mediador, ni tampoco es responsable de la no consecución del acuerdo»16.

			La actuación del mediador no es, pues, de resultado, pero sí debe ser activamente responsable, por el papel que le ha atribuido el legislador, en cuanto ha de ser quien dirija el procedimiento de mediación, con todos los deberes y obligaciones que le son inherentes. El mediador habrá de responder, en consecuencia, de todas las actuaciones por él realizadas que puedan ocasionar algún perjuicio a los mediados. Sin embargo, el tema de la falta de diligencia profesional va a ser una cuestión francamente complicada de demostrar en caso de una posible reclamación por parte de alguno de los mediados que se haya podido sentir perjudicado, habiendo este de probar, en todo caso, que la conducta del mediador incurrió en el incumplimiento de alguna obligación legal o en una acreditada mala praxis profesional y que, además, dicha infracción o conducta provocó daños y perjuicios que, igualmente, habrán de ser debidamente probados.

			Como garantía de la responsabilidad de los mediadores, la Ley en el artículo 11.3 dispone que «el mediador deberá suscribir un seguro o garantía equivalente que cubra la responsabilidad civil derivada de su actuación en los conflictos en que intervenga», constituyéndose como una obligación ineludible y requisito condicional para poder ejercer profesionalmente.

			Igualmente, en el Real Decreto 980/2013 se regula la obligación de aseguramiento de la responsabilidad civil profesional del mediador. Se establece en el artículo 26 que «todo mediador deberá contar con un contrato de seguro de responsabilidad civil o una garantía equivalente por cuya virtud el asegurador o entidad de crédito se obligue, dentro de los límites pactados, a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del mediador asegurado de la obligación de indemnizar por los daños y perjuicios causados en el ejercicio de su función». El seguro podrá ser contratado a título individual por el mediador o dentro de una póliza colectiva que incluya la cobertura correspondiente a la actividad de mediación y se introduce la obligación del mediador de informar a las partes, con carácter previo al inicio del procedimiento, de la cobertura de su responsabilidad civil, habiendo de dejar constancia de la misma en el acta inicial.

			Respecto de los posibles daños que pueden, en su caso, ocasionar los mediadores se hace mención en el artículo 27 a la infracción de los principios de imparcialidad y confidencialidad, error profesional o la pérdida o extravío de expedientes y documentos de las partes.



OEBPS/image/TC004142_cubierta.jpg
Helena Soleto Muioz
(Direccion)
Emiliano Carretero Morales
Cristina Ruiz Lopez
(Coordinacion)

x>
MEDIACION

Y RESOLUCION
DE CONFLICTOS:
MASC, TECNICAS

Y AMBITOS

ADAPTADO A LA LO 1/2025
DE EFICIENCIA PROCESAL

z‘ec‘éw






OEBPS/image/tecnos_logo.jpg
4
1ecnos
| O





