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Artificial intelligence and mediation: the transition from e-mediation
to i-mediation
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Sumario: Introducciéon. 1. Las ADR. 1.1. Las ODR: un nuevo cauce de
comunicacion para las ADR. 1.2. La mediacién en linea: la e-mediacion. 2. La
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i-mediacion. 2.2. La posible implantaciéon de sistemas mixtos. Consideraciones
finales. Bibliografia.

Resumen: Las Alternative Dispute Resolution (ADR) suponen en la actualidad unos
mecanismos alternativos o complementarios a la jurisdiccion que, por un lado,
coadyuvan a otras iniciativas tendentes a la descongestién de la Administracion
de Justicia, y, por otro lado, constituyen unos métodos adecuados para la
resolucion de conflictos juridicos mas flexibles que el proceso. Ademas, las
ADR otorgan un papel protagénico a las partes en detrimento del protagonismo
que adquiere el Estado en la jurisdiccion. La eclosion de las nuevas tecnologias
ha supuesto el advenimiento de unas nuevas formas de relaciones juridicas,
especialmente en el ambito del comercio electrénico. Las ADR, debido a su
caracter flexible, se han desarrollado conforme a las ventajas que ofrecen los
avances tecnoldgicos, naciendo asi las Online Dispute Resolution (ODR). Asi, se
han implementado métodos de ODR que no son mas que las ADR realizadas a
través de medios tecnoldgicos, ya sean sincrénicos o asincrénicos. La aparicién
de la Inteligencia Artificial (IA), hasta ahora desconocida en el ambito juridico,
ha hecho que estemos asistiendo a un nuevo paradigma tanto en la jurisdiccion
cuanto en las ODR. Tras las experiencias de la negociacién por medios
electrénicos, se plantean importantes interrogantes en relacién con la mediacion
a través de IA, que estéa propiciando la travesia sin retorno desde la mediacién
electrénica (e-mediacion) hasta la mediacion a través de la IA (i-mediacion).

1 Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion “Mediacién y
derecho colaborativo: vias emergentes de solucién extrajudicial de litigios en la Sociedad
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Palabras clave: Justicia, procesos judiciales, ADR, ODR, inteligencia artificial.

Abstract: Alternative Dispute Resolution (ADR) are currently alternative or
complementary mechanisms to jurisdiction which, on the one hand, contribute
to other initiatives aimed at decongesting the Administration of Justice, and, on
the other hand, constitute suitable methods for the resolution of legal disputes
that are more flexible than the process. Moreover, ADR gives a leading role to the
parties to the detriment of the State’s leading role in jurisdiction. The emergence
of new technologies has led to the advent of new forms of legal relations,
especially in the field of electronic commerce. ADR, due to its flexible nature, has
developed in accordance with the advantages offered by technological advances,
thus giving rise to Online Dispute Resolution (ODR). Thus, ODR methods have
been implemented, which are nothing more than ADR carried out through
technological means, whether synchronous or asynchronous. The emergence
of Artificial Intelligence (Al), hitherto unknown in the legal field, has meant that
we are witnessing a new paradigm in both jurisdiction and ODR. Following the
experiences of negotiation by electronic means, important questions are being
raised in relation to mediation through Al, which is leading to a one-way journey
from electronic mediation (e-mediation) to mediation through Al (i-mediation).

Keywords: Justice, legal proceedings, ADR, ODR, artificial intelligence.

Introduccion

Historicamente, los conflictos juridicos se han resuelto
a través de la jurisdiccion, especialmente en los siglos XIX y XX
como consecuencia del constitucionalismo, del fortalecimiento
del Estado y del reconocimiento del derecho a la tutela de la
ciudadania (BARONA VILAR, S., 2020, edicion digital sin paginado
[en adelante, s. p.]). Ahora bien, en la actualidad, el proceso sufre
un cierto desprestigio, fundamentalmente por la recurrente falta de
inversiéon tanto en la creacion de tribunales cuanto en la dotacién
de medios personales y materiales, asi como por la inadecuacién
de las normas procedimentales a las nuevas tipologias de
conflictos intersubjetivos, lo que origina que la respuesta
jurisdiccional devenga ineficaz. Esta crisis de la jurisdiccion origina,
principalmente, dos consecuencias. Por un lado, cada vez son mas
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las materias y las areas del derecho en las que, de hecho, no se
administra realmente una justicia aceptable. Por otro lado, quien
realmente resulta beneficiado es, en ocasiones, el sujeto pasivo del
proceso (TARUFFO, M., 1999, p. 315). Para paliar esta situacion,
se sefalan tres posibles soluciones: a) mejorar la inversidén en
la Administracion de Justicia; b) introducir reformas procesales
que den respuesta a las nuevas necesidades procedimentales;
y c) apostar por soluciones extramuros de la jurisdiccion para la
resolucién de los conflictos juridicos (BARONA VILAR, S., 2011, p.
460). En este sentido, Gimeno Sendra, en su postrera obra, aboga
por la necesidad de promulgar una nueva ley de mediacion penal que
viniera a contribuir «fundamentalmente a través de la conformidad
a simplificar y descongestionar nuestra justicia penal» (2020, p.
46). Ahora bien, como subraya acertadamente Lopez Yagles,
«resulta ingenuo vy, por ello erréneo, confiar en que la eliminacién
de esa patologia que presenta el proceso pueda lograrse mediante
la estrecha estrategia de potenciar la mediacion u otros recursos
ADR» (2019, s. p.).

Para nosotros, frente a esta justificacién negativa de las ADR,
el genuino fundamento de las mismas es la implementacion de unos
procedimientos alternativos o complementarios alajurisdiccién para
que la ciudadania pueda elegir, de manera libre y en las materias
en las que sea posible, entre dirimir su conflicto ante la jurisdiccion
-con los inconvenientes que esta opcion acarrea- o a través de
otros mecanismos. Poniendo especial énfasis en esta justificacion
positiva, las ADR pasaran de ser una suerte de arreglalotodo, a una
forma distinta de hacer justicia.

1. Las ADR

Los métodos alternativos de resolucion de controversias han
existido en todas las sociedades a lo largo de la historia. Ahora
bien, en el marco del Estado de Derecho moderno, el cambio de
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paradigma a favor de las modernas ADR se sitla en las corrientes
de pensamiento juridico que afloraron en EEUU en los anos 70 del
siglo XX (SOLETO MUNOZ, H., 2017, p. 22).

Con el acrénimo ADR se hace referencia a dos realidades.
Por un lado, al movimiento antinormativista que se inicid en
ciertas comunidades y que fue desarrollado juridicamente en la
Universidad de Harvard; y, por otro lado, a los medios concretos de
resolucion de controversias juridicas en los que la decisién no se
adopta por jueces en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, y en
los que los objetivos fundamentales son la gestién y la solucién del
conflicto (BARONA VILAR, S., 2018, p. 19). Estos procedimientos se
manifiestan tanto en los métodos autocompositivos de resolucion
de controversias (negociacion, conciliacion y mediacion) cuanto
en el arbitraje, y pese a que existen notables diferencias entre
todos ellos, Barona Vilar ha sefialado una serie de caracteristicas
comunes: a) en todos se intenta mantener una posicién intermedia
entre una actitud meramente pasiva y otra que permita la escalada
del conflicto; b) son vias menos formales que el proceso judicial v,
en algunos supuestos, tienen su fundamento en una concepcién
privatista e individualizada del conflicto; c) conllevan una mayor
participacion de los implicados en la configuracién y desarrollo
del método, lo que hace que se sientan protagonistas en la
composicién del conflicto y sometidos a la soluciéon alcanzada; y d)
en un primer momento, se circunscribian a conflictos de derecho
privado, sin embargo, a lo largo del tiempo se estan expandiendo a
otros sectores del ordenamiento juridico, como el derecho laboral
o el derecho publico (2018, p. 467).

Desde el advenimiento de las modernas ADR, se ha puesto
el énfasis en su caracter de via de solucién de las controversias
«al margen de la justicia estatal» (MULLERAT, I., 2002, p. 50),
sin embargo, la expresion «alternativo» parece que no responde
globalmente a los fundamentos de estos procedimientos, por
cuanto no siempre las ADR se constituyen como una alternativa
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a la jurisdiccion. De esta forma, y descartado el arbitraje —que, en
todo caso es alternativo y excluyente del proceso- las ADR han
evolucionado, convirtiéndose, en los supuestos autocompositivos,
en elementos integrados dentro del proceso y con plenos efectos
procesales. Asi, las ADR han perdido el inicial caracter alternativo
al proceso para mutar, en la mayoria de los casos, en mecanismos
complementarios e integrados en la jurisdiccién. Ahora bien,
coincidimos con Marques Cebola cuando afirma que las sinergias
entre los métodos extrajudiciales y la jurisdiccién dependera: a) de
la opcidn legislativa por la que se apueste en cada ordenamiento
juridico; b) del mecanismo del que se trate; y c) de los elementos
facticos del caso (2013, pp. 59 y 61). Esta evolucién ha hecho
que, aun conservando el acrénimo ADR, en la actualidad reciban
la denominacién de adequated o appropiated dispute resolution
(BARONA VILAR, S., 2018, p. 20). En Espana, el legislador ha
adoptado la denominacion de Métodos Adecuados de Solucion
de Controversias (MASC), tal y como se recoge en el Titulo | del
Anteproyecto de Ley de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio
Publico de Justicia.

1.1. Las ODR: un nuevo cauce de comunicacion para las
ADR

La revolucion tecnoldgica, especialmente con la irrupcion de
internet, ha venido a favorecer la comunicacion y el advenimiento
de nuevos tipos de relaciones juridicas en linea, como el comercio
electronico. De la misma forma, y frente al inmovilismo de la
jurisdiccion en relacidon con las nuevas tecnologias (SOLETO
MUNOZ, H., 2017, p. 21), las ADR si se han reciclado para
realizarse en linea, principalmente por el caracter flexible de las
mismas (MOLINA CABALLERO, M. J., 2021, p. 102). Nacen asi las
On line Dispute Resolution (ODR), no como unos nuevos métodos
de resolucién de controversias, sino como «la canalizacion de la
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resolucién de arbitrajes y mediaciones hacia sedes y plataformas
electronicas» (MARTI'N DIZ, F, 2021, p. 96). De esta forma, se
combina «la eficiencia de la resolucion alternativa de conflictos
con el poder de Internet y las tecnologias de la informacién y de la
comunicacién» (MONTESINOS GARCIA, A., 2021, p. 507).

No albergamos ninguna duda de que la apuesta por las ADR
-en algunos casos, con propuestas de convertirse en presupuesto
procesal, como ocurre en la actualidad con la conciliacion laboral-
debe ir de la mano de la implementacién de recursos electronicos
que la hagan factible, accesible y, sobre todo, alejada de los usos
y costumbres de la jurisdiccidn. En este sentido, afirma Calaza con
su habitual elocuencia, que

[...] esta potenciacién de la Justicia colaborativa se afronta
desde la imposicién y derivacion a la buena praxis privada de
los ciudadanos —asistidos, desde este incipiente momento,
por sus Abogados—, sin arbitrar, en paralelo, como seria lo
deseable, plataformas de acercamiento de los justiciables,
proclives a lograr el ansiado entendimiento que consiga
evitar el proceso y con ello, incrementar, todavia mas, nuestra
masiva litigiosidad coetdnea y posterior a la pandemia.

Y aqui es dénde precisamente, las Tecnologias de la
Informacién y de la Comunicacion (TICs) podrian cumplir un
papel esencial, de acercamiento en linea de los justiciables,
mediante la implementacion de plataformas electronicas —
ya sea en la propia pagina web del Poder Judicial, accesible
desde cualquier dispositivo electrénico o equipo informatico—
0, incluso, en nuevas Aplicaciones incorporadas a nuestros
moviles o tabletas, dénde pudiesen los justiciables —en una
estructura gratuita, sencilla y descentralizada— procurar
el encuentro y cumplir, en caso de que el resultado fuere
infructuoso, el presupuesto de procedibilidad que permita el
acceso a la Justicia civil. (2021, pp. 45-46)

Asi, mientras que las ADR destacan por constituir una
novedad en el marco juridico, la innovacién de las ODR consiste en
la utilizaciéon de nuevos cauces de comunicacion, por lo que, como
sefiala Molina Caballero, «<modelos tradicionales de resolucion de
conflictos podrian ser considerados ODR por la utilizaciéon en ellos
de instrumentos de comunicacién electrénica» (2021, p. 101).

No obstante, Alzate Saez de Heredia y Vazquez de Castro
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(2013, p. 24) han formulado dos diferencias entre las ODR vy las
ADR. En primer lugar, en las ODR se pueden usar herramientas
de comunicacion escrita de forma asincronica, por lo que las
partes y el tercero neutral ya no tienen que invertir esfuerzos
personales y econdmicos para reunirse, pudiendo participar en el
procedimiento en el momento y desde el lugar que elijan en cada
momento. En nuestra opinion, es indiscutible la ventaja que supone
la comunicacion asincrdénica, sin embargo, el menor costo personal
y econdémico también se consigue realizando un procedimiento
de ADR a través de videoconferencia. En segundo lugar, en las
ODR no se da la comunicacién cara a cara entre las partes. En
nuestra opinién, esto no supondria ningun problema en el arbitraje.
Ahora bien, en las ODR autocompositivas, como la mediacion,
la ausencia de interactuacion y de dialogo interpersonal podrian
hacer que no pudieran materializarse algunas de las ventajas
de estos procedimientos, como la colaboracién, la posibilidad
de reanudar el didlogo entre las partes facilitando la relacion, la
empatia, y la prevencién de conflictos futuros. Téngase presente
que, como sefiala Molina Caballero, la esencia de la mediacion
es la comunicacion eficaz, que «transforma la perspectiva del
problema, dando a cada sujeto la oportunidad de exteriorizar de
manera integral todos los elementos que confluyen objetiva y
subjetivamente en el mismo, fomentando el debate conjunto que
ayuda a la consecucion de acuerdos» (2021, p. 113).

1.2. La mediacion en linea: la e-mediacion

El término mediacion se define en el articulo 3, parrafo a) de
la Directiva 2008/52/CE como un «procedimiento estructurado,
sea cual sea su nombre o denominacién, en el que dos o mas
partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por si mismas
un acuerdo sobre la resolucién de su litigio con la ayuda de un
mediador». A su vez, el articulo 1 de la Ley 5/2012, de 6 de julio,
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de mediacién en asuntos civiles y mercantiles establece que la
mediacidn es «aquel medio de solucién de controversias, cualquiera
que sea su denominacion, en que dos o mas partes en conflicto
intentan voluntariamente alcanzar por si misma un acuerdo para su
resolucion con la intervencion de un mediador».

Por otro lado, la mediacion en linea (e-mediacién) ha sido
definida por Bueno de Mata como «el modelo de ODR encaminado
a intentar lograr una solucion a una determinada controversia
mediante un método alternativo al sistema judicial a través de la
inclusién de una tecnologia en el procedimiento de mediacién»
(2015, s. p.).

La e-mediacién, en la que se deben cumplir los mismos
principios de la mediacion tradicional, es decir, voluntariedad,
lealtad, buena fe y respeto mutuo, confidencialidad, imparcialidad,
neutralidad y formacion del mediador, y flexibilidad del
procedimiento, se autoriza legalmente en el articulo 24 de la citada
ley de mediacidn en asuntos civiles y mercantiles, que prevé que
las partes podran acordar que las actuaciones de mediacién se
lleven a cabo a través de medios electrénicos, por videoconferencia
o por otro medio analogo, afiadiendo que los procedimientos de
mediacién que consistan en una reclamacion de cantidad que no
exceda de 600 € se desarrollaran, preferentemente, a través de
medios electronicos, salvo que el empleo de éstos no sea posible
para alguna de las partes. Igualmente, el articulo 5.2 del mismo texto
legal dispone que las instituciones de mediacidn podran implantar
sistemas de mediacion por medios electronicos, en especial para
aquellas controversias que consistan en reclamaciones dinerarias.
En consecuencia, la e-mediacion esta pensada, a nuestro entender,
para los asuntos de comercio electronico.

La e-mediacién ofrece las ventajas de las ODR apuntadas
anteriormente. Por el contrario, esta mediacion requiere una mayor
preparacion por parte de los sujetos que intervienen en la misma.
Ademas, existen otros inconvenientes, como las interrupciones
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que se pueden originar por problemas técnicos y que ocasionan
retrasos, y el riesgo de que las partes no mantengan la atencion
plena por el hecho de no estar cara a cara (DIAZ BANOS, M., 2021,
126).

Siguiendo a Bueno de Mata, en la actualidad, dos son los
procedimientos que se utilizan mayoritariamente paralae-mediacién.
Por un lado, la modalidad «sucesiva-sincronica», consistente en
el envio telematico de correos electronicos entre las partes y el
mediador; y, por otro lado, la implementacion de «salas virtuales» o
videoconferencias (modalidad «simultanea-sincrénica»), en las que
pueden estar presente una persona mediadora a través de internet
«0 incluso sin la existencia de un mediador humano» (2015, s.
p.). En consecuencia, la puerta de embarque para viajar desde la
e-mediacidn hasta la mediacion a través de la |A (i-mediacion) esta
abierta de par en par.

2. La inteligencia artificial en la mediacion: de la
e-mediacion a la i-mediacion

Para Nieva Fenoll, la expresion IA «describe la posibilidad
de que las maquinas, en alguna medida, «piensen», 0 mas bien
imiten el pensamiento humano a base de aprender y utilizar las
generalizaciones que las personas usamos para tomar nuestras
decisiones habituales» (2019, p. 20). La IA se presenta, por un lado,
como un simple programa informatico -motores de busqueda,
sistemas de reconocimiento, etc.- o, por otro lado, puede estar
incorporada en dispositivos hardware -drones, coches autbnomos,
etc.- (BORGES BLAZQUEZ, R., 2021).

Se ha planteado la existencia de cuatro fases en la
implementacién de la IA. En la primera -entre 1956 y 1970- se
desarrollaron los estudios y modelos tedricos fundamentales. En la
segunda etapa se consiguidé desarrollar un abundante nimero de
sistemas expertos (prototipos) destinados a tareas diversas, como
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el diagndstico de enfermedades infecciosas. En la tercera etapa,
iniciada en los afnos 80 del siglo XX, los prototipos se introdujeron
en las industrias y en los medios de produccién. Por ultimo, en la
actualidad -la cuarta etapa, de caracter expansivo- el uso de la IA
se extiende a casi todas las aplicaciones practicas de la actividad
econdmica, social, politica y juridica (SUAREZ XAVIER, P. R., 2021,
pp. 292-293).

Siguiendo a Martin Diz, la aplicacion de la IA al ambito juridico
-tanto judicial cuanto paraprocesal- puede realizarse desde
dos perspectivas: la asistencial y la decisoria. La perspectiva
asistencial supone que la IA se constituye como un elemento de
apoyo tanto a las partes cuanto al tercero imparcial, ofreciendo
datos y predicciones que puedan ser de ayuda y orientacién en
cualquiera de las decisiones o actividades que deban desarrollar.
Por otro lado, la perspectiva decisoria significa la sustitucién del
ser humano, ocupando la |A la posicion del juez, arbitro o mediador
(2020, s. p.).

Como antecedente a la posible implantacién de la i-mediacion,
la negociacion por medios electrénicos se ha desarrollado a través
de dos métodos: la negociacién automatizada y la negociacion
electronica asistida. Siguiendo a Montesinos Garcia, en la
negociacion automatizada es el ordenador quien proporciona la
solucion al conflicto después de que cada una de las partes formule
una «oferta a ciegas», mientras que la negociacion asistida resulta
de mayor complejidad. Esta consiste en que el sitio web ofrece a
las partes una plataforma de comunicacion, junto a determinados
pasos y consejos a seguir para las transacciones, pero sin
intervencion humana alguna. De esta forma, el sistema esta dirigido
por un software (2021, pp. 515-519).

2.1. La i-mediacion

La i-mediacidn se presenta como un procedimiento en el que
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la 1A sustituye al mediador, por lo que no se trata, en palabras de
Bueno de Mata, de «una mediacién sin mediador, puesto que la
figura del mediador no desaparece sino que existe un cambio en
los esquemas inductivos que son utilizados para proponer una
solucién a las partes, pasando de una inteligencia humana a otra
artificial» (2015, s. p.).

Siguiendo a Ordelin Font (2021, pp. 375-378), la i-mediacion,
como cualquier i-ODR, debe respetar tanto aquellos requerimientos
gue son tipicos de las plataformas tecnoldgicas cuanto aquellos
que son particulares de los sistemas de IA. De esta forma, se
debe distinguir entre las diversas responsabilidades que confluyen
en la prestacion del servicio, como pueden ser los titulares de la
plataforma que presta el servicio y los creadores del algoritmo, asi
como quién brinda el servicio de almacenamiento de la plataforma
y/o del sistema y la informacién alojada. Por Ultimo, sefala el
autor que cobra especial relevancia la responsabilidad respecto
del propio acuerdo puesto que, entiende, «[e]s légico que si la
inteligencia artificial es utilizada en el procedimiento de negociacion
nada impide que pueda ser usada en el cumplimiento del acuerdo»
(p. 376).

2.2. La posible implantacion de sistemas mixtos

Como es facilmente colegible, la e-mediacion y la i-mediacion
-como, en general las e-ODR vy las i-ODR- no son necesariamente
incompatibles. En este sentido, puede optarse por dejar la
capacidad mediadora (o decisoria, en el caso del i-arbitraje) en
exclusiva a la IA, o preferir que aquella capacidad esté compartida
con un ser humano. Nacen asi las propuestas de implementacion
de modelos mixtos de hibridacion humanos-IA. A este respecto, y
en lo que podria catalogarse como de alegato fundacional, Martin
Diz proclama:

«[llanzamos entonces el reto, a nuestro legislador e incluso a
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nivel universal [...], de dar un paso legal y tecnoldgico firme
y avanzado en el cual se contemple la incorporacién de la
IA en funciones decisorias o mediadoras en la normativa,
por ejemplo, si no se opta aun por el modelo de i-arbitro o
i-mediador en solitario y Unico, en un modelo hibrido mixto,
determinando que el tribunal arbitral pueda integrarse por
personas humanas y por inteligencias artificiales o una
comediacién que aune humano y maquina» (2020, s. p.).

Consideraciones finales

Si bien es cierto que la IA podria considerarse parte del futuro
ya hecho presente, entendemos que tanto la tecnologia cuanto
los operadores juridicos estan todavia muy lejos de que tanto la
jurisdiccion cuanto las ODR puedan ser gestionadas por sistemas
de IA. Pese a las experiencias ya implementadas, la IA no puede -al
menos, de momento- ni percibir ni transmitir emociones, por lo que
las i-ODR quedan circunscritas a materias meramente economicas.
Ademas, se suscitan un sinfin de interrogantes, fundamentalmente,
en relacion con las responsabilidades tanto de los aspectos
técnicos cuanto de los relacionados con la decision que adopten,
bien el i-arbitro bien las partes en la i-mediacion.

En cualquier caso, la i-mediaciéon en otras materias -como
en las medidas paternofiliales, las cuestiones hereditarias, etc.-
parece, a dia de hoy, inviable.
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