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Resumen

El presente articulo tiene como objetivo analizar el Anteproyecto de Ley de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, que pretende incorporar a nuestro
ordenamiento la Directiva 2008/52/CE. El estudio se centra en el tratamiento
que el legislador espafiol ha realizado de algunas cuestiones relevantes como
los principios que han de regir la mediacion, su ambito de aplicacion, el papel
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del mediador, el procedimiento a seguir o la eficacia y ejecutividad de los
acuerdos conseguidos en la misma.

Abstract

This article aims to analyze the Draft Law on Mediation in Civil and Commercial
Matters, which is intended to incorporate into our legal order the Directive
2008/52/CE. The study focuses on how the Spanish legislator has dealt with
some relevant issues such as the principles governing mediation, its scope of
application, the role of the mediator, the procedure to be followed or the
effectiveness and enforceability of the agreements reached therein.
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. INTRODUCCION: LA CRISIS DE LOS SISTEMAS TRADICIONALES Y LA
IMPLEMENTACION DE MEDIOS COMPLEMENTARIOS DE SOLUCION DE
CONFLICTOS.

El tiempo en que vivimos se caracteriza, entre otras cosas, por la complejidad
técnica que estan alcanzando ciertos ambitos. Se plantean nuevos tipos de
conflictos para los que los sistemas de resolucion clasicos se han mostrado
claramente obsoletos o que hace cada vez méas frecuente acudir a sujetos
especializados en estos ambitos para ayudarnos a entender y gestionar de la
forma méas adecuada aquello que es objeto de nuestro interés.

La globalizacion, la realizacion del mercado interior en la Union Europea, la
fuerte intensificacion de los intercambios comerciales fruto de la misma, el
incremento de la movilidad de los ciudadanos, el auge del comercio electronico,
han provocado que los conflictos transfronterizos surgidos entre nacionales de
distintos Estados se incrementen considerablemente, por lo que a los
problemas préacticos y conocidos de saturacion de los tribunales, se afiaden
otras cuestiones complejas de conflictos de leyes y de jurisdicciones, que no
hacen sino complicar atn mas la ya delicada situacion existente.

En nuestro pais, los intentos por adaptarnos a las nuevas necesidades, de
modernizar las estructuras procesales del Estado y de aumentar el nimero de
medios materiales y humanos al servicio de la Administracion de Justicia, como
remedio a los males de los que adolece la misma, no han supuesto sino
soluciones parciales y en algunas ocasiones ni tan siquiera eso porque se ha

* Articulo realizado en el marco del Proyecto JLS/2209/JPEN/OG/0802/30-CE-0357274/00 de
Mediacion conectada con los Tribunales.
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constatado un incremento directamente proporcional entre el nimero de nuevos
organos judiciales y el nimero de nuevos asuntos que éstos tienen que atender.

Es posible que frente a la creacion de nuevas leyes y de nuevos érganos
judiciales que las apliquen, quizas sea mas conveniente plantearse la creacion
de otros recursos mas eficientes, como por ejemplo incorporar gestores
responsables que supervisen el correcto funcionamiento y utilizacion de los
recursos existentes, detectar las multiples disfunciones del sistema e incorporar
nuevas formas o vias de resolucion de conflictos?.

Hay que buscar no solo que existan vias de recurso que permitan al ciudadano
defender cualquiera de los derechos que tenga reconocidos, sino que estas vias
sean conocidas y adecuadas, permitiendo el objetivo que pretenden cumplir.

Un buen sistema de resolucion de conflictos serd mas eficiente en tanto en
cuanto disponga de diferentes mecanismos que permitan gestionar y resolver
las controversias suscitadas con el menor costo posible y con el mayor nivel de
satisfaccion para todas las partes implicadas en las mismas.

! Tal y como ponen de manifiesto ORTUNO Y HERNANDEZ, “en Espafia se ha multiplicado por
cuatro el niumero de juzgados, se modernizan las leyes, se quintuplica el nimero de jueces (en
los treinta Gltimos afios) y el sistema judicial sigue sin funcionar. Sin embargo, parece que nadie
se para a pensar que en el Reino Unido, sélo con 1.200 jueces, se ofrece al doble de los
ciudadanos de Espafia una justicia de mayor calidad que la media de la Europa continental o,
cuando menos, una justicia mucho mejor valorada entre la ciudadania. Igual ocurre esotros
muchos Estados de Common Law, fundamentalmente Nueva Zelanda y Australia, y de forma
mas significativa en Canada. Curiosamente es en estos paises en los que se desarrollaron los
métodos alternativos de resolucion de controversias en el Ultimo siglo, y en los que, en los
(ltimos veinte afios, se ha implantado y desarrollado la mediacién”. Véase, ORTUNO MUNOZ,
J. P. y HERNANDEZ GARCIA, J., Sistemas alternativos a la resolucion de conflictos (ADR): la
mediacion en las jurisdicciones civil y penal, Documento de trabajo 110/2007, Revista de la
Fundacion Alternativas, pag. 21.
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En este sentido, la responsabilidad no ha de recaer solo sobre el Estado y la
Administracion de Justicia, hay que intentar devolver a los ciudadanos el
protagonismo sobre la gestion de sus propios intereses y, por ende, de sus
propios conflictos. La respuesta judicial ha de estar basada en el principio de
intervencion minima y solo se ha de acudir a ella cuando resulte imposible la
utilizacion de otros mecanismos de resolucion o cuando la propia naturaleza de
la cuestion debatida haga necesaria su presencia. Sin embargo, motivos de
tradicion juridica y de mentalidad confrontativa clasica hacen que la tendencia
sea precisamente la contraria, es decir cuando surge cualquier tipo de problema
la primera alternativa a la que por inercia el ciudadano suele acudir es a la via
judicial.

Para hacer frente a esta tendencia e intentar invertir la misma, se precisa un
cambio de mentalidad en la sociedad, pero éste no se va a producir
espontaneamente, por lo que se requiere una labor de apuesta institucional
significativa y clara por la utilizacion de medios complementarios de solucion de
disputas, habiendo de promoverse la profesionalizacion de los mismos y de
dotarse de estructuras y medios necesarios para su efectiva implementacion.

En los ultimos tiempos, y siguiendo las directrices marcadas por la Union
Europea, desde las instituciones publicas, se viene trabajando en este sentido y
una de las principales lineas de actuacion del Plan Estratégico de
Modernizacion del Sistema de Justicia 2009-2012, presentado por el Ministerio
de Justicia, dentro del Eje Estratégico “Un servicio publico orientado a las
personas’, consiste en el desarrollo e implantacion de nuevos mecanismos de
resolucion alternativa de controversias, y, en consecuencia, prevé la adopcion
de “una serie de medidas organizativas y legislativas que permitiran el
progresivo establecimiento de procedimientos y sistemas para una solucion de
los conflictos juridicos alternativa a la via judicial”’, menciondndose en concreto
la potenciacion de “mecanismos como la mediacion, la conciliacion o el arbitraje
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en distintas jurisdicciones, asi como el arreglo extrajurisdiccional de
controversias entre organismos publicos”, todo ello con el doble objetivo de
“contribuir a descongestionar los tribunales que actualmente operan en muchos
casos como Unica via de solucion de conflictos intersubjetivos” y de “ofrecer a la
sociedad nuevas formas de arreglo de problemas, quedando el recurso a los
tribunales como ultima ratio™2.

Las modalidades alternativas de solucion de conflictos, entre las que destaca la
mediacion, permiten a las partes inmersas en un conflicto volver a entablar un
didlogo para intentar encontrar una solucion consensuada, en vez de
enfrentarlos en una logica de confrontacion de la que normalmente siempre
resulta un vendedor y un perdedor.

IIl.- ANTECEDENTES DE LA MEDIACION EN ASUNTOS CIVILES Y
MERCANTILES.

Desde hace afios las instituciones comunitarias vienen manifestando su
empefo en mejorar el acceso de los ciudadanos a la justicia y en establecer un

2 Véase en este sentido el Informe al Anteproyecto de Ley de Mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, redactado por el Consejo General del Poder Judicial, pags. 9 y 10
(www.poderjudicial.es).

Recientes declaraciones del Ministro de Justicia van en esta linea y el mismo ha asegurado que
la utilizacion de la mediacién “no sdlo va a permitir respuestas judiciales mucho mas
satisfactorias para las partes implicadas, sino que va a ayudar a descongestionar los tribunales
de este pais”, afiadiendo que “no todos los asuntos tienen por qué llegar al juez” y que existen
“soluciones complementarias que dan mejores resultados que la propia jurisdiccion”. Concluye
manifestando que la utilizacion de estos sistemas alternativos “contribuiran a la dificil adaptacion
del sistema judicial espafiol al siglo XXI y ofreceran un servicio de calidad a la altura de los
ciudadanos, pues la solucién no puede venir s6lo desde un punto de vista cuantitativo, sino
también cualitativo”. Véase, Diario La Ley, 15 Oct., LA LEY 22051/2010.
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espacio de libertad, seguridad y justicia en el que particulares y personas
juridicas no puedan verse en ningin caso impedidos o disuadidos de ejercitar
sus derechos por la complejidad o incompatibilidad de los distintos
ordenamientos y sistemas legislativos de los Estados miembros.

En este interés comun por facilitar, no solo el acceso, sino también la mejora de
los medios al alcance de los ciudadanos para hacer valer sus derechos, el
Consejo Europeo, en su reunion de Tampere de 1999, instd a los Estados
miembros a que instauraran procedimientos alternativos de caracter
extrajudicial con vistas a mejorar y facilitar dicho acceso a sus ciudadanos.

En el mes de mayo de 2000, el Consejo adoptd una serie de Conclusiones
sobre modalidades alternativas de resolucion de conflictos, en las que indicaba
que la definicion de principios fundamentales en ese ambito constituia un paso
fundamental para permitir el adecuado desarrollo y funcionamiento de los
procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos en asuntos civiles y
mercantiles, en aras a fortalecer y simplificar el acceso a la Justicia.

Con posterioridad, la Comision presentd el Libro Verde de 19 de abril de 2002
sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el &mbito del
derecho civil y mercantil3, en el que se hacia un balance de situacion respecto
del tema en la Union Europea y que dio lugar a una amplia consulta con los
Estados miembros acerca de las posibles medidas a adoptar en orden a la
utilizacion y promocion de la mediacion. En dicho Libro, la Comision recuerda
que el desarrollo de estas formas de solucion de conflictos no debe
contemplarse como un remedio a los males de la Justicia y a las dificultades de
funcionamiento de los tribunales, sino como otra forma mas consensual de
pacificacion social y, en muchas ocasiones, mas adecuada que las formas
adversariales clasicas.

3 Se puede consultar el texto integro del Libro Verde en la siguiente direccion,
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/2002/com2002_0196es01.pdf.
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Fruto destacable de este Libro Verde fue la Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacion en
asuntos civiles y mercantiles?, presentada por la Comision el 22 de octubre de
2004, en la cual se venia a proteger la confidencialidad del proceso, otorgar
efectos suspensivos sobre los plazos de prescripcion y caducidad promover una
estructura para permitir la calidad y mejora de mediacion, e introducir diversas
disposiciones referidas a la relacion que la mediacion deberia guardar con el
proceso jurisdiccional civil en aras a facilitar o posibilitar la eficacia de los
acuerdos alcanzados en la misma®.

Finalmente, el 24 de mayo de 2008 se publicé en el Diario Oficial de la Union
Europea la Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantilesé, como nuevo marco normativo en materia de mediacion a utilizar
por los paises de la Union en conflictos de caracter transfronterizo,
estableciéndose como fecha de transposicion de la misma a los ordenamientos
internos de los distintos Estados miembros la del 21 de mayo de 2011.

La Directiva se configura como una norma de minimos que permite que sean
los propios Estados los que decidan el modelo de mediacion que pretenden
utilizar en su respectivo territorio y los requisitos que han de reunir las personas
0 instituciones encargadas de llevar a cabo la misma. No entra, pues, la
Directiva a regular cuestiones concretas como la duracion maxima del proceso

4 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2004:0718:FIN:ES:PDF.

5 Sobre la evolucion y situacion de la mediacion en Europa, véase SOLETO MUNOZ, H., La
mediacion en la Unién Europea, en SOLETO MUNOZ, H. y OTERO PARGA, M. (Coords.)
Mediacion y solucion de conflictos. Habilidades para una necesidad emergente, Tecnos, Madrid,
2007, pags. 185-192.

6 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2008:136:0003:0008:ES:PDF.
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de mediacion, el coste de la misma, la formacion que ha de tener el mediador o
su regimen de responsabilidad, delegando en los diferentes Estados miembros
la responsabilidad sobre estas cuestiones. El objetivo de la Directiva es,
basicamente, facilitar el acceso a modalidades alternativas de solucion de
conflictos, promover el uso de la mediacion, asi como la formacion inicial y
continua de los mediadores y organizaciones especializadas, y asegurar una
relacion equilibrada entre la mediacion y el proceso judicial’.

En nuestro pais y por lo que respecta a la mediacion, la misma se encuentra
regulada a efectos juridicos y con trascendencia a nivel judicial, inicamente en
el &mbito del Derecho laboral, el familiar y el relativo a la responsabilidad penal
de menores.

Uno de los principales problemas hasta la fecha ha sido la dispersion normativa
y la ausencia de una norma estatal que complete la normativa autondémica
existente sobre medios alternativos de solucion de conflictos, asegurando la
eficacia de la mediacion y su coherencia con la legislacion procesal. Tampoco
existe en nuestro ordenamiento juridico una norma que ponga en conexion la
mediacion y su practica con el ejercicio de la jurisdiccion, por lo que se hace
necesario cubrir estas lagunass.

7 Para un estudio més detallado de las distintas cuestiones abordadas en la Directiva
2008/52/CE, véanse, entre otros, BELLOSO MARTIN, N., Un paso mas hacia la
desjudicializacion. La Directiva europea 2008/52/CE sobre mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, en Revista Eletronica de Direito Processual, Vol.ll; ROBLES LATORRE, P.,
Apuntes sobre la Directiva de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, en Revista de
Derecho Privado, noviembre-diciembre 2008, pags. 97 a 108; ORTIZ PRADILLO, J.C., La
mediacion en la Unidn Europea: la Directiva sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos
civiles y mercantiles, en Mediacion: un método de ? conflictos. Estudio interdisciplinar, Colex,
Madrid, 2010, pags. 55-72.

8 Tal y como se recoge en el Informe de gestion de la mediacion penal y civil correspondiente al
afio 2009, un total de 98 juzgados en el orden penal y 34 en el orden civil se hallaban adscritos
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A la oportunidad de incorporar a nuestro ordenamiento una Ley sobre
mediacion en Derecho privado, se afiade ademas el hecho de que hay que
hacerlo.

La Ley 15/2005, de 8 de julio, de modificacion del Codigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento  Civil en materia de separacion y divorcio, introdujo
expresamente la posibilidad para las partes de solicitar la suspension del
proceso matrimonial en el caso de que las mismas deseasen acudir a
mediacion y en su Disposicion Final Tercera ordenaba al Gobierno remitir a las
Cortes un proyecto de Ley sobre mediacion basada en los principios
establecidos en las disposiciones de la Union Europea y, en todo caso, en los
de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad y en el respeto a
los servicios de mediacion creados por las Comunidades Autonomas®.

al proyecto impulsado desde el Consejo General del Poder Judicial, destacando el papel de los
6rganos radicados en Catalufia que representan un 54% del total de los del orden penal y un
74% del &mbito civil (www.poderjudicial.es).

9 Con anterioridad a esta reforma la mediacion familiar ya estaba presente en nuestro Derecho
positivo por su insercién en algunas normas de Derecho internacional privado, entre las que
destaca en el ambito de la responsabilidad parental el Reglamento (CE) 2201/2003, en cuyo art.
55.e) se establece que las Autoridades Centrales de los Estados miembros, cooperaran para
“facilitar la celebracion de acuerdos entre los titulares de la responsabilidad parental a través de
la mediacion o por otros medios, y facilitar con este fin la cooperacion transfronteriza”.

También esta institucion cuenta con una cierta tradicion en las leyes forales y autondmicas
sobre la materia, desde la primera mencién expresa en el art. 79 del Cédigo de Familia de
Catalufia de 1998, hasta las leyes especificas de Galicia, Ley 4/2001 de 31 de mayo, Valencia,
Ley 7/2001 de 26 de noviembre, Canarias, Ley 15/2003 de 8 de abril, Castilla la Mancha, Ley
4/2005 de 24 de mayo, Castilla Ledn, Ley 1/2006 de 6 de abril, Madrid, Ley 1/2007 de 21 de
febrero, Asturias, Ley 3/2007 de 23 de marzo, Pais Vasco, Ley 1/2008 de 8 de febrero,
Andalucia, Ley 1/2009 de 27 de febrero, Catalufia, Ley 15/2009 de 22 de julio por la que deroga
la anterior Ley 1/2001 vigente hasta ese momento dicha Comunidad y Aragon, Ley 2/2010, de
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Ademas, como se ha comentado anteriormente, la Directiva 2008/52/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles ha de ser incorporada
a nuestro ordenamiento antes del dia 21 de mayo de 2011, en cumplimiento de
lo dispuesto en la propia Directiva.

En este sentido, el Anteproyecto de Ley de Mediacion en Asuntos Civiles y
Mercantiles, presentado por el Ministro de Justicia el dia 19 de febrero de 2010
ante el Consejo de Ministros y que se encuentra actualmente en fase de
tramitacion parlamentaria, viene a intentar paliar estas ausencias y a incorporar
al ordenamiento juridico espafiol la citada Directiva.

La futura normativa pretende establecer una regulacion genérica que sirva de
cobertura a las ya existentes en las Comunidades Autdnomas y que ademas
sea norma de enlace con la Ley de Enjuiciamiento Civil, que habra de ser
reformada a fin de incorporar las modificaciones que afectan a varios de sus
articulos, dotando de la necesaria seguridad juridica a la mediacion que de facto
se viene realizando en algunas materias de derecho privado ajenas al ambito
estrictamente familiar.

ll.- EL ANTEPROYECTO DE LEY DE MEDIACION EN ASUNTOS CIVILES Y
MERCANTILES.

El Anteproyecto consta de la Exposicion de Motivos, treinta y tres articulos
estructurados en cinco capitulos, una disposicion adicional y seis disposiciones

26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los
padres que dedica el Capitulo IIl a la mediacion familiar.
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finales que aseguran el encaje de la mediacion con los procedimientos
judiciales.

Respecto de los capitulos, el primero de ellos recoge las disposiciones
generales y trata de cuestiones como la definicion de mediacion, el ambito de
aplicacion de la norma, los efectos que el inicio del procedimiento de mediacion
surtird sobre los plazos de prescripcion y caducidad y del Registro de
mediadores e instituciones de mediacion cuya gestion vaya a depender del
Ministerio de Justicia.

En el capitulo segundo se habla de los principios que han de informar la
mediacion y el procedimiento en que ha de desarrollarse.

En el capitulo tercero se recoge el estatuto del mediador, la formacion que ha
de tener el mismo y se habla de quién habrd de asumir los costes de la
mediacion.

En el capitulo cuarto se regula el proceso de mediacion y los requisitos que ha
de reunir el acuerdo, en su caso, conseguido en el mismo para ser considerado

valido.

Y, por ultimo, el capitulo quinto regula la ejecucion de los acuerdos de
mediacion.

A continuacion voy a realizar unos breves comentarios y consideraciones sobre
algunas de las cuestiones que me parecen mas relevantes del articulado del

Anteproyecto.

1. CONCEPTO DE MEDIACION.
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Ya en la propia Exposicion de Motivos del Anteproyecto se dice que es
necesario abordar formulas validas y aceptadas en el Estado de Derecho,
orientadas a preservar el ejercicio de la jurisdiccion y se habla de la mediacion
no como alternativa al proceso judicial, sino como cauce complementario de
resolucion de conflictos que reporta claros beneficios, no sélo para los
ciudadanos, a quienes se ofrece otras vias 0 recursos mas adecuados en
determinados supuestos para intentar solucionar sus conflictos, sino también
para la propia Administracion de Justicia al permitir liberar a los tribunales de
parte de la pesada carga de trabajo que soportan.

Me parece importante este primer matiz y el hecho de que se incida en la
concepcion de la mediacion vista, no s6lo como un mecanismo cuya Unica
funcion sea la de aligerar la carga de trabajo de los tribunales, sino como una
forma de resolucion de conflictos que se ofrece al ciudadano como un recurso
mas que, en determinadas ocasiones, puede resultar mas adecuado que la via
judicial para resolver sus problemas. Entiendo que ésta, y no otra, ha de ser la
primera finalidad de la mediacion, la cual si se implementa correctamente va a
tener como consecuencia, no como fin, la reduccion del niamero de asuntos que
tengan que resolver los tribunales de justicia.

La Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo
de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles define en su articulo 3 la mediacion como “un procedimiento
estructurado, sea cual sea su nombre o denominacion, en el que dos o mas
partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo
sobre la resolucion de su litigio con la ayuda de un mediador. Este
procedimiento puede ser iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un
6rgano jurisdiccional o prescrito por el Derecho de un Estado miembro”.
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De forma muy similar se define la mediacion en el articulo 1 del Anteproyecto
como “aquella negociacion estructurada de acuerdo con los principios de esta
ley, en que dos 0 mas partes en conflicto intentan voluntariamente alcanzar por
si mismas un acuerdo para su resolucion con la intervencion de un mediador”.

Se ha criticado desde algunos sectores que la utilizacion del término
“negociacion” no es afortunada, por cuanto se suele emplear para referirse a
otro medio alternativo de resolucion de disputas en el que no se precisa la
intervencion de un tercerol®. Considero que dicho término en ningln caso
contradice la esencia de la mediacion, pues la misma no es otra cosa que un
proceso de negociacion asistida por un tercero, el mediador, cuya labor
precisamente consiste en ir guiando dicho proceso y facilitando la comunicacion
entre las partes a fin de que éstas por si mismas puedan alcanzar una solucion
consensuada y esto lo va a realizar, normalmente, siguiendo los pasos de
cualquier proceso de negociacion, es decir definiendo las cuestiones a tratar,
ayudando a las partes a detectar y priorizar sus intereses para que éstas
puedan generar opciones que, una vez analizadas y evaluadas, puedan
transformarse en acuerdos libremente alcanzados que pongan fin a todas las
cuestiones controvertidas??.

2. AMBITO DE APLICACION.

Por lo que respecta al ambito de aplicacion, el Anteproyecto de Ley, como se ha
comentado, incorpora al ordenamiento juridico espaiiol la Directiva 2008/52/CE,
pero ademas va mas all, toda vez que la Directiva se limitaba a fijar una serie

10 Véase en este sentido el Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley de Mediacién..., op. cit.
pags.22 y ss.

11 Acerca del proceso de negociacion, sus fases y elementos, véase SOLETO MUNOZ, H.,
Negociacion, en SOLETO MUNOZ, H. (Dir.) Mediacion y resolucion de conflictos: técnicas y
ambitos, Tecnos, Madrid, 2011, pags. 176y ss.
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de normas minimas para fomentar e impulsar la utilizacion de la mediacion en
litigios civiles y mercantiles de caracter transfronterizo, y la futura Ley regula un
régimen general aplicable, no solo a litigios de caracter transfronterizo, sino
también a todos aquellos que tengan lugar en territorio nacional y que
pretendan tener un régimen juridico vinculante.

Asi, en principio, la mediacion se puede aplicar a todos los conflictos que surjan
dentro de una relacion civil o mercantil, siempre y cuando las partes puedan
disponer libremente de su objeto.

Se incluyen los asuntos civiles y mercantiles, y se excluyen expresamente los
asuntos laborales que tienen regulacion propia, los temas penales y los de
consumo que también tienen su propia regulacion al hilo del arbitraje de
consumo.

Aunque no se refiere a ellos expresamente el Anteproyecto, también quedarian
excluidos de su ambito de aplicacion, en aplicacion de lo dispuesto en el art. 1.2
de la Directiva, los asuntos fiscales, aduaneros y administrativos, asi como
todos aquellos que estén conectados con la responsabilidad del Estado por
actos realizados en ejercicio de su actividad soberana.

Nada que objetar respecto de la exclusion de los asuntos laborales y penales.
La mediacion en temas laborales tiene su propia regulacion especifical?, lo cual
no significa que la misma sea la adecuada y que se esté haciendo bien en la
practica, mas bien al contrario, considero que hay bastantes aspectos
francamente mejorables en la mediacion que se viene realizando en el &mbito
laboral y en las instituciones encargadas de prestar la misma?l3,

12 Vid. arts. 63 y ss. de la Ley de Procedimiento Laboral.

13 Los llamados cominmente, en la mayoria de las Comunidades Auténomas, SMAC
(Servicios de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion), son los organismos encargados de realizar las
funciones que su propia denominacion establece y que por ley le vienen atribuidas, sin embargo
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En el orden penal, actualmente s6lo se encuentra regulada legalmente la
mediacion en el ambito de los menores infractores, en la Ley Organica 5/2000
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores, sin embargo en el
Derecho penal de adultos la mediacion ain no se encuentra expresamente
reconocida, a pesar de las distintas Recomendaciones y normativa
comunitarial# que instan a su utilizacion y de los distintos programas pilotos que
se estan implementando en diversos 6rganos jurisdiccionales penales del

en la practica su labor se reduce bhasicamente a la conciliacion laboral obligatoria y previa a la
via jurisdiccional social, significando ademas que de “conciliacién”, propiamente dicha, lo tnico
que tiene es el nombre, toda vez que no es mucha la labor conciliadora o mediadora que se
realiza en orden a intentar avenir posturas contradictorias, habiendo quedado configurada en
realidad como un mero trdmite o carga pre-procesal para las partes.

Véase también en este sentido, SOLETO MUNOZ, H., Mediacion laboral. Mediacion
comunitaria, en SOLETO MUNOZ, H. y OTERO PARGA, M. (Coords.) Mediacion y solucion...,
op. cit., pags. 335-337.

14 Recomendacion nam. R (83) 7 de 23 de junio de 1983 del Comité de Ministros del Consejo
de Europa, orientada a potenciar la participacion del publico en la elaboracion y aplicacion de
politicas criminales que tiendan a prevenir la criminalidad y a facilitar la indemnizacién y la
reparacion a la victima, como una forma de sustitucion de la pena privativa de libertad.
Recomendacion ndm. R (85) 11 de 28 de junio de 1985 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, relativa a la posicion de la victima en el marco del Derecho penal y del procedimiento
penal.

Recomendacion ndm. R (87) 18 de 17 de septiembre de 1987 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, concerniente a la simplificacion de la Justicia criminal.

Recomendacion nim. R (87) 21 de 17 de septiembre de 1987 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, sobre la asistencia a las victimas y la prevencion de la victimizacion.
Recomendacion nim. R (99) 19 de 15 de septiembre de 1999 del Comité de Ministros del
Consejo de Europa, sobre la mediacién en materia penal.

Recomendacion num. R (2006) 8 de 14 de junio de 2006 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, sobre la asistencia a las victimas de las infracciones.

Decision marco (2001/220/JAl) del Consejo de la Unién Europea de 15 de marzo de 2001,
relativa al Estatuto de la Victima en el Proceso Penal.
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territorio espafiol’s. Es de esperar que proximamente, bien a través de una
norma especifica, 0 bien en la esperada nueva Ley de Enjuiciamiento Criminal,
el legislador espafiol definitivamente aborde y regule la utilizacion de la
mediacion en cuestiones penales.

Sin embargo, considero que no es acertado excluir del &mbito de aplicacion de
la futura Ley los conflictos relativos al &mbito del consumo, toda vez que la
mediacion se configura como un procedimiento que puede conseguir una
respuesta mucho mas adecuada que los procedimientos tradicionales utilizados
hasta la fecha para la resolucion de este tipo de conflictos, jurisdiccion y
arbitraje?6,

La mediacion en el ambito de los conflictos de consumo en nuestro
ordenamiento no se desarrolla de manera autdnoma, sino que se encuentra
integrada en otro mecanismo de solucion de conflictos que es el arbitraje, de
forma que aparece como una actuacion propia de los organos arbitrales y
dentro del sistema arbitrall?.

15 Por ejemplo los que se vienen desarrollando desde hace tiempo en Catalufia y Pais Vasco, o
el puesto en marcha desde el afio 2009 por el Instituto de Justicia y Litigacion Alonso Martinez
de la Universidad Carlos Ill en los Juzgados de Leganés (Madrid).

16 La mediacion en el ambito de los conflictos de consumo encaja perfectamente en lo
dispuesto en el articulo 51 de la CE que establece que “Los poderes publicos garantizaran la
defensa de los consumidores y usuarios protegiendo mediante procedimientos eficaces la
seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos”.

17 Para mas informacion sobre esta materia, véase BLANCO CARRASCO, M., La alternativa
de la mediacién en conflictos de consumo: presente y futuro, Anuario Juridico y Econdmico
Escurialense, XLII, 2009, pags. 129-152.

Véase igualmente, MORENO CORDERO, G., La Directiva Comunitaria 2008/52/CE sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles (especial referencia a la
mediacion de consumo en el ordenamiento espafiol), Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje,
Vol. XXIV, 2009, pags. 87-117.
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El sistema de arbitraje de consumo viene regulado en el Real Decreto
231/2008, de 15 de febrero y se estructura a través de las Juntas Arbitrales de
Consumo que tienen caracter permanente y los organos arbitrales que se
constituyen para resolver la cuestion litigiosa concreta que se les someta.

En el Real Decreto se habla de la mediacion, pero es considerada como un
paso previo al arbitraje, pudiendo solicitarse antes de la remision al sistema
arbitral, mediante la presentacion de una reclamacion o queja ante las
Asociaciones de Consumidores u organismos de consumo como las Oficinas
Municipales de Informacion al Consumidor (OMIC), o bien una vez remitida la
reclamacion al sistema arbitral, pero antes de conocerse el conflicto por el
organo arbitral?s,

El art. 38 del citado Real Decreto habla expresamente de la mediacion en el
procedimiento arbitral y establece “1. Cuando no existan causas de inadmision
de la solicitud de arbitraje, se intentara mediar para que las partes alcancen un
acuerdo que ponga fin al conflicto, salvo oposicion expresa de cualquiera de las
partes o cuando conste que la mediacion ha sido intentada sin efecto. 2. La
mediacion se regira por la legislacion sobre la materia que resulte de aplicacion,
correspondiendo, no obstante, al secretario de la Junta Arbitral de Consumo
dejar constancia en el procedimiento arbitral de la fecha de inicio y fin de la
mediacion, asi como del resultado de ésta. 3. En todo caso, quien actie como
mediador en el procedimiento arbitral esta sujeto en su actuacion a los mismos
requisitos de independencia, imparcialidad y confidencialidad exigidos a los
arbitros.”

18 El art. 37.3 RD 231/2008 establece que “En el supuesto de no apreciar la existencia de
causas de inadmision de la solicitud: a) .... En la resolucién que acuerde el inicio del
procedimiento arbitral constara expresamente la admision de la solicitud de arbitraje, la
invitacion a las partes para alcanzar un acuerdo a través de la mediacion previa en los
supuestos en que proceday...".
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Nada se dice ni en éste ni en ningln otro precepto de la citada norma, qué ha
de entenderse por mediacion, quién o quienes habran de ser los mediadores,
como seran designados y cuales seran sus funciones, como se desarrollara el
proceso de mediacion, en que plazo habra de llevarse a cabo, etc., solo se
determina el momento en el que ha de desarrollarse la mediacion, que ha de
ser una vez admitida la solicitud de arbitraje, la necesidad de dejar constancia
fehaciente de la misma en el procedimiento arbitral y los principios minimos que
han de regir la actuacion del mediador que, por otra parte, coinciden con los
exigidos en el Anteproyecto de Ley de Mediacion y en el resto de leyes
autonomicas que regulan dicha materia.

Por tanto, considero que, dada la insuficiencia con la se encuentra regulada la
mediacion en el ambito de los conflictos de consumo y su escasa utilizacion en
la practica, hubiere sido conveniente incluir los mismos dentro del ambito de
aplicacion de la futura ley a fin de darles la cobertura legal adecuada e impulsar
la efectiva implementacion de la mediacion como sistema mas adecuado,
incluso que el arbitraje en muchos supuestos, para la solucion de conflictos
referidos al consumo.

Por otra parte, nada dice el Anteproyecto de los asuntos relativos al Derecho de
Familia y, en particular, en materia de separacion y divorcio. Unicamente,
quedarian excluidos de su &mbito de aplicacion aquellas cuestiones que no
tengan caracter dispositivo para las partes (estado civil, capacidad, etc.), pero
nada obsta para que pueda ser aplicado al resto de cuestiones que si entran en
el &mbito privado o disponible.

La Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cddigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, anunciaba en su
Disposicion Final Tercera una futura Ley de Mediacion, disponiendo la
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obligatoriedad del Gobierno de remitir a las Cortes un Proyecto de Ley sobre
Mediacion que habria de reconocer el respeto a los servicios de mediacion
creados por las Comunidades Autonomas. A pesar de dicha prevision, esta Ley
no llego a crearse, por lo que podria entenderse todos estos temas quedan bajo
el ambito de aplicacion del Anteproyecto al ser materia civil, pero no se subraya
especialidad alguna respecto de los mismos.

El Anteproyecto, siguiendo el tenor y la finalidad de la Directiva 52/2008, esta
concebido para ser de aplicacion a temas comerciales y mercantiles, regulando
una mediacion distinta a la que se viene desarrollando en la préactica en el
ambito familiar, donde la mediacion en si y el rol del mediador, basicamente
facilitador, poco tiene que ver con el del mediador comercial 0 mercantil, mucho
mas intervencionista y evaluativo.

El verdadero espiritu de la Directiva es el de regular los conflictos en el ambito
civil y mercantil, es decir relaciones de caracter meramente privado, con
exclusion expresa en el articulo 1 de asuntos fiscales, aduaneros,
administrativos y sobre responsabilidad del Estado: “La presente Directiva se
aplicara, en los litigios transfronterizos, en los asuntos civiles y mercantiles, con
la salvedad de aquellos derechos y obligaciones que no estén a disposicion de
las partes en virtud de la legislacion pertinente. No se aplicard, en particular, a
los asuntos fiscales, aduaneros o administrativos ni a la responsabilidad del
Estado por actos u omisiones en el ejercicio de su autoridad soberana (acta iure
imperii).”

En el Considerando 10 de la Directiva se sefiala igualmente que “no debe
aplicarse a los derechos y obligaciones que las partes no sean libres de decidir
por si mismas en virtud de la legislacion aplicable pertinente. Estos derechos y
obligaciones son especialmente frecuentes en los dmbitos del Derecho de
familia y del Derecho laboral”, por lo que parece dar a entender que las materias
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correspondientes al Derecho de familia han de quedar fuera de su a&mbito de
aplicacion, al no tener muchas de ellas caracter dispositivo para las partes. Se
permitira, sin embargo, que cada Estado establezca su aplicabilidad, es decir,
que la Directiva no esta enfocada, en principio, a la mediacion en materias que
no son de libre disposicion de las partes, si bien ello no impide que los Estados
adopten al trasponer ésta a su ordenamiento interno, la misma normativa para
asuntos civiles, para temas de familia o conflictos laborales?®.

La mediacion familiar tiene una serie de peculiaridades y de factores, como la
especial importancia de los sentimientos, las emociones y las relaciones entre
las partes, que la dotan de una especial complejidad e idiosincrasia, por lo que
quizas seria mas adecuado crear una Ley de Mediacion Familiar a nivel estatal
que genere criterios comunes que puedan llegar a definir una cierta
homogeneidad en la normativa autonémica que trata esta materia, en una
orientacion diferente a la relativa disparidad de criterios existente en este
momento.

De no ser asi, al menos seria conveniente que en el Anteproyecto se
recogiesen algunas de las especialidades de la mediacion en los asuntos
relativos a cuestiones familiares, como podrian ser por ejemplo la duracion del
proceso, que normalmente requerird de mas tiempo que una mediacion
mercantil por lo que probablemente el plazo maximo de tres meses pueda
resultar insuficiente, la conveniencia de la co-mediacién o el rol que han de
desempenar los mediadores.

En cualquier caso, la normativa estatal que regule este tema habra de ser
consecuente con el desarrollo que esta materia tiene en el plano autonémico,
tanto en lo propiamente legislativo como, también, en la experiencia existente,

19 Véase, SOLETO MUNOZ, H., La mediacién vinculada a los tribunales, en SOLETO MUNOZ,
H. (Dir.) Mediacién y resolucién..., op. cit., pag. 318.
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incidiendo en cuestiones especialmente trascendentes como la formacion de los
mediadores en este ambito20,

3. TRATAMIENTO DE LA PRESCRIPCION Y CADUCIDAD EN EL
ANTEPROYECTO.

Para que pueda tener lugar el inicio del proceso de mediacion es fundamental
generar confianza en las partes y ésta seria imposible de alcanzar si no se
garantiza a las mismas que en caso de no llegarse a ningun acuerdo, no se
producird ninguna repercusion negativa sobre su derecho de acceso a los
tribunales.

La tutela judicial efectiva es un derecho basico consagrado constitucionalmente
y su eventual puesta en peligro obviamente genera desconfianza, por ello la
paralizacion de los plazos legales de prescripcion y caducidad durante el
desarrollo del proceso de mediacion es una medida basica para que la
implementacion de la mediacion tenga el debido éxito y evitar posibles
reticencias de las partes.

El legislador, con buen criterio y para evitar posibles desincentivos o un mal uso
de la mediacion, prevé la suspension de la prescripcion frente a la regla general
de su interrupcion2l, Si se hubiese optado por la interrupcion se podria haber

20 En este sentido, véase GARCIA PRESAS, I.., Las directrices de la Union Europea en
materia de mediacién. Su proyeccion en Espafia. Dereito, Revista Xuridica da Universidade de
Santiago de Compostela, Vol.18, n® 1, 2009, pag. 249.

21 La Directiva permitia a los Estados regular este aspecto como tuviesen por conveniente, asi
en el Considerando 24 sefialaba que “Con el fin de alentar a las partes a hacer uso de la
mediacion, Los Estados miembros deben garantizar que sus normas sobre plazos de caducidad
y prescripcidn no impidan a las partes recurrir a los tribunales a al arbitraje en caso de que
fracase su intento de mediacién. Los Estados miembros deben asegurarse de que se obtenga
este resultado, aun cuando la presente Directiva no armonice las normas sobre prescripcion y
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dado pie a que la mediacion hubiese podido ser utilizada malintencionadamente
por alguna de las partes con el Unico proposito de iniciar la misma para hacer
desaparecer los plazos transcurridos, pero sin intencion de llegar a acuerdo
alguno.

La determinacion del dia de inicio y del dia de finalizacion del proceso de
mediacion, cuando el mismo no ha concluido mediante acuerdo, es clave para
la seguridad juridica de las partes. En este sentido, el Anteproyecto considera
que la fecha de inicio para el computo del plazo de suspension comenzara con
la presentacion de la solicitud de mediacion por una de las partes o desde su
depdsito en una institucion de mediacion, siendo el plazo de finalizacion el de la
firma del acuerdo o, en su defecto, el que conste en el acta que pone fin al
procedimiento y que habra de ser firmada por el mediador y las partes.

También se reanudara el computo de los plazos de prescripcion y caducidad,
una vez haya transcurrido el tiempo legal establecido para el desarrollo del
proceso de mediacion que es de dos meses, ampliable a otro mas con caracter
excepcional y de comUn acuerdo por las partes.

caducidad...” e igualmente en el art. 8 establece que “1. Los Estados miembros garantizaran
que el hecho de que las partes opten por la mediacion con animo de solucionar un litigio no les
impida posteriormente iniciar un proceso judicial o un arbitraje en relacion con dicho litigio por
haber vencido los plazos de caducidad o prescripcion durante el procedimiento de mediacion.”.
Otros Estados miembros, por ejemplo Grecia que ya ha incorporado la Directiva a su
ordenamiento, han optado por la interrupcién de los plazos de prescripcion y caducidad, véase
art. 11 Ley 3898/2010 de Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles, Boletin del Gobierno
(P.EK.) A211/16-12-2010.
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4. PRINCIPIOS INFORMADORES DEL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION.

A) VOLUNTARIEDAD

Si algo identifica a la mediacion es su caracter consensual, las partes son libres
de emitir sus consentimientos y, por tanto, son ellas quienes eligen y deciden
sobre el destino de su conflicto. Elemento fundamental de la mediacion, por su
propia esencia, es la voluntariedad, tanto en su inicio como en su desarrollo.

Para que tenga lugar el inicio del procedimiento de mediacion es imprescindible
el consentimiento expreso y liboremente manifestado por las partes, el cual se
suele materializar mediante la firma del correspondiente documento de
aceptacion por las mismas. Sin embargo, esta aceptacion voluntaria no supone
en ningun caso que las partes se vean obligadas a concluir la mediacion
iniciada, por lo que éstas pueden poner fin a la misma en el momento en el que
lo consideren oportuno, quedando, en todo caso, salvaguardada la posibilidad
que tienen de acudir a los tribunales a fin de poder instar ante los mismos la
tutela efectiva de sus derechos.

Se ha cuestionado la voluntariedad, tal y como viene concebida en el
Anteproyecto, toda vez que en el propio art. 7 donde se habla de la misma
como principio informador del proceso de mediacion, se dice que “El
sometimiento a mediacion es voluntario, sin perjuicio de la obligatoriedad de su
inicio cuando lo prevea esta ley o la legislacion procesal.”

Ademas, y con el loable fin de intentar impulsar el uso de la mediacion como

sistema adecuado de gestion de conflictos, se preve también la obligatoriedad
del intento de mediacion en los seis meses anteriores a la interposicion de la
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demanda, como requisito de procedibilidad para los juicios verbales de
reclamacion de cantidad (hasta 6.000 euros)?2.

Quizas hubiese sido mas recomendable hacer obligatorio el intento de
mediacion en otros ambitos mas adecuados a priori, como por ejemplo todos
aquellos temas relativos a cuestiones de Derecho de familia o propiedad
horizontal, en los que las relaciones entre las partes parecen aconsejar 0
propiciar una solucion consensuada al conflicto, pero en cualquier caso es de
resefiar la voluntad del legislador por fomentar la utilizacion de la mediacion
como alternativa previa al proceso judicial?3,

22 Asi, en la Disposicion final segunda que prevé la modificacién de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en su apartado 10 establece que “El apartado 3 del articulo 437 pasa a ser el 4 y se
introduce un nuevo apartado 3 con la siguiente redaccion: 3. En los juicios verbales a los que
alude el apartado 2 del articulo 250 que consistan en una reclamacion de cantidad, no se
refieran a alguna de las materias previstas en el apartado 1 del mismo articulo y no se trate de
una materia de consumo, sera obligatorio el intento de mediacién de las partes en los seis
meses anteriores a la interposicion de la demanda.”

23 “En ltalia también se ha impuesto la mediacién obligatoria en algunos casos. El articulo 5 del
Decreto legislativo 28/2010 prevé que serd una condicion de procedibilidad en las acciones
relativas a una controversia en materia de copropiedad, derechos reales, division de cosa
comun, sucesiones hereditarias, patria potestad, arrendamientos, comodatos, arrendamiento de
industria, resarcimiento de dafios derivados de una responsabilidad médica y de difamacion a
través de imprenta o con cualquier otro mecanismo de publicidad, seguros, bancarios y
financieros.

Como puede observarse no se ha optado por exigirla con caracter obligatorio en todo tipo de
reclamaciones de cantidad hasta una cuantia. El legislador italiano ha elegido aquellos procesos
judiciales en los que puede ser factible llegar a un acuerdo extrajudicial bien porque la partes
tendrdn que mantener una relacion personal o comercial posteriormente o bien porque
concurren otras circunstancias que pueden hacer viable el acuerdo.” Véase, PEREZ DAUDI, V.,
Aspectos procesales de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, en SOLETO MUNOZ, H.
(Dir.) Mediacion y resolucion..., op. cit., pag. 497.
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Entiendo que estas previsiones en nada afectan a la voluntariedad de la
mediacion, por cuanto la “obligatoriedad” de la que se habla quedaria reducida
a una primera sesion informativa del mediador a las partes, en la que habra de
explicarles en qué consiste y las ventajas que puede ofrecerles la mediacion en
la busqueda de un acuerdo como via de solucion, decidiendo éstas
posteriormente si deciden iniciar el proceso de mediacion u optar por la via
jurisdiccional?4.

No se obliga, por tanto, a las partes a iniciar la mediacion, como erroneamente
parece desprenderse del tenor del art. 7, simplemente tienen que acudir a esa
primera sesion informativa, pero el comienzo de la mediacion no tendra lugar en
ningun caso si las partes liboremente asi lo deciden, de otra forma podria verse
vulnerado su derecho de acceso a los tribunales y por tanto a la tutela judicial
efectiva.

Frente a algunas opiniones que entienden que no es conveniente optar por la
“obligatoriedad” de la mediacion?>, particularmente creo que es muy positivo

24 En este sentido, sefiala BUTTS GRIGGS, que la caracteristica de la voluntariedad es
consustancial a la aceptacion del resultado de la mediacién, pero no lo es respecto de la
derivacion a una sesion informativa. BUTTS GRIGGS, T., Respuestas al cuestionario del CEJ
sobre mediacion, Madrid, febrero de 2008.

Igualmente, sefiala SOLETO MUNOZ, que ‘“es conveniente, conforme a la voluntariedad,
consecuencia del principio de libre disposicion, que las partes acudan voluntariamente a la
mediacion, sin embargo, ello no puede suceder si no conocen las caracteristicas de la
mediacion. Lo primero sera entonces recibir informacion sobre el procedimiento de mediacion, lo
cual se hace a través de la derivacion a una primera sesién de mediacion o sesion informativa
por parte del Tribunal.”, SOLETO MUNOZ, H., La mediacion vinculada a los tribunales, en
SOLETO MUNOZ, H. (Dir.) Mediaci6n y resolucion..., op. cit., pag. 310.

25 El informe al Anteproyecto presentado por el Consejo General del Poder Judicial se muestra
contrario a la obligatoriedad de la mediacion y argumenta que ya el propio legislador parece ser
consciente que sera un tramite ineficaz al prever en el art. 19.1 del Anteproyecto que “en los
supuestos de mediacion obligatoria las sesiones informativas seran gratuitas. En tal caso, se
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que el legislador haya optado por impulsar ésta, haciendo preceptivo su intento,
aunque sea en determinados supuestos y no, precisamente, los mas indicados.

Ahora bien no basta con obligar a las partes a acudir a una sesion informativa
previa de mediacion como requisito previo a la via judicial, sin mas. Si no
queremos caer en errores pasados, como sucedié con la conciliacion?s, es
necesario que dicha sesion informativa se haga bien, es decir no basta con
hacer saber a las partes la existencia de la mediacion como una posible via de
solucion de conflictos, sin mas. El mediador, que ha de ser un profesional
debidamente cualificado, en la sesion informativa ha de poner en conocimiento
de las partes cual es su rol, cuél es el objeto de la mediacion y qué ventajas
concretamente puede ofrecer ésta frente al proceso contencioso en la
resolucion de su conflicto. Solo de esta forma las mismas podran tener
elementos de juicio suficiente para valorar la conveniencia de optar por la
mediacion o por la via judicial?’.

podra tener por intentada la mediacion y cumplida la obligacion legal justificando la asistencia” y
en el articulo 24 que “La mediacion exigida por ley se tendrd por intentada mediante la
aportacion del acta en que la que conste la inasistencia de cualquiera de las partes”. Véase el
Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley de Mediacion..., op. cit. pags. 95-98.

26 En Espafia, hasta el afio 1984 era preceptivo intentar la conciliacién como requisito previo de
admision de la demanda en todos los procedimientos civiles. Como sefiala MORENO CATENA,
“el acto de conciliacion se habia convertido en la mayoria de los casos en una mera formalidad,
en una cortapisa mas que era preciso salvar dentro de la carrera de obstaculos en que habia
convertido el proceso civil, pero en la inteligencia de su escasa o nula virtualidad; no en vano se
ha dicho que la historia de la conciliacion es la historia de una gran ilusién desvanecida.” Véase,
CORTES DOMINGUEZ, V. y MORENO CATENA, V., Derecho Procesal Civil. Parte General,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 114.

27 Sefiala COLMENERO GUERRA que, “sobre todo para aquellos que entienden que dicho
tramite puede entorpecer una pronta solucion jurisdiccional del asunto, conviene llamar la
atencion sobre los datos que en el ambito civil registran las estadisticas del CGPJ; asi en el afio
2008 los Juzgados de Primera Instancia resolvieron 680.171 asuntos, pero sélo 146.442 de
ellos lo fueron por sentencia, lo que quiere decir que el resto, algo mas de 500.000 asuntos, lo
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B) PRINCIPIO DISPOSITIVO

Recoge el art. 8 del Anteproyecto como manifestaciones del principio dispositivo
la posibilidad de que las partes puedan decidir voluntariamente tanto el inicio del
procedimiento de mediacion como su permanencia en el mismo, reiterando en
cierta medida la voluntariedad a la que hacia alusion en articulo anterior.

Obviamente, no cabra mediacion, ni por tanto acuerdo, sobre aquellos conflictos
cuyo objeto no tenga caracter dispositivo para las partes28, lo cual no excluye
que la futura ley no sea de aplicacion a todas las cuestiones de Derecho de
familia, sino sélo a aquéllas de las que las partes no puedan disponer
libremente.

Se habla en el apartado tercero del art. 8 de las clausulas de sumision a
mediacion incorporadas por las partes a un contrato, dotando de eficacia y de
plenos efectos juridicos a las mismas, aun cuando el conflicto pudiere
suscitarse por la propia existencia o validez del contrato en el que dicha
clausula se encontrase incluida, lo que viene a mostrar muy a las claras el
interés por parte del legislador de promover la mediacion como un recurso mas,
aparte de la jurisdiccion y el arbitraje, al servicio de la resolucion de conflictos.

fueron mediante formas anormales de terminacion, la mayoria de las cuales suelen enmascarar
algun tipo de transaccién o negociacion entre las partes, y si ello es asi, establecer mecanismos
al inicio del proceso que permitan cribar asuntos, sin mas compromiso que asistir a la primera
sesion informativa, no parece una idea descabellada, maxime cuando te aseguras la
interrupcion o suspension de la prescripcion o caducidad.” Véase, COLMENERO GUERRA,
J.A., Consideraciones sobre los anteproyectos de Ley de Mediacién y de Reforma de la Ley de
Arbitraje, en www.codigosdeconducta.com.

28 En este sentido, véanse arts. 19.1y 751.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre el poder de
disposicion de las partes sobre el proceso y sobre sus pretensiones.
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Dicha clausula no afectaria a la voluntariedad de la mediacion, toda vez que no
es sino fruto de un acuerdo de las partes en ejercicio de su autonomia de la
voluntad, vinculando en todo caso a las mismas respecto de su “intento”, pero
no en cuanto a su inicio forzoso y, menos aun, a su permanencia en el
procedimiento. Si no existe voluntad en alguna de las partes de intentar llegar a
un acuerdo, no tiene sentido obligarlas a iniciar un procedimiento que se sabe
de antemano esta condenado al mas absoluto fracaso, desde el punto y hora en
que al no haber un tercero que imponga la solucion al litigio, la misma queda en
manos de las partes que, precisamente, no tienen voluntad de hacerlo.

C) IMPARCIALIDAD Y NEUTRALIDAD

Respecto de la imparcialidad y neutralidad, a las que se refieren los arts. 9y 10
del Anteproyecto, cabria entender que la imparcialidad hace referencia a la
necesaria equidistancia que el mediador ha de tener respecto de las partes, de
forma que se evite que una posible inclinacion de éste hacia alguna de las
posturas de las mismas pueda incidir en el resultado del proceso; y la
neutralidad haria referencia a la relacion del mediador con el resultado del
conflicto, de forma que no oriente el mismo hacia sus propios valores morales,
religiosos o culturales, habiendo de respetar los propios de cada una de las
partes.

El mediador ha de intentar el equilibrio entre las partes, para lo cual ha de
situarse en una situacion equidistante de ambas y no tomar partido por alguna
de ellas en ningln caso. Las partes han de percibir que el mediador considera
legitimas todas las opciones que ambas planteen, que las respeta y que su
cometido en el proceso consiste en ayudarlas a conseguir una solucion justa y
adecuada para ellas.
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Se recoge en el art. 16.3 una prevision, cuando menos, curiosa?. Se establece
en el mencionado precepto que “antes de iniciar o de continuar su tarea, el
mediador debera revelar cualquier circunstancia que afecte o pueda afectar a su
imparcialidad o bien generar un conflicto de intereses” y que “en tales casos el
mediador s6lo podra aceptar continuar la mediacion a condicion de que esté
seguro de poder mediar con total imparcialidad y siempre que las partes lo
consientan y lo hagan constar expresamente”.

Parece un claro contrasentido, no es l6gico pensar que si efectivamente existe
alguna causa o razon que pueda poner en tela de juicio la profesionalidad e
imparcialidad del mediador, las partes, ain a sabiendas de dicha circunstancia,
vayan a confiar en que el mismo vaya a realizar su trabajo adecuadamente, ni
que éste efectivamente sea capaz de abstraerse de todo y “asegurar’, como
dice el articulo, a las partes que va a actuar con total imparcialidad30,

D) CONFIDENCIALIDAD

Sobre todo en el ambito de las relaciones civiles o mercantiles, propio del
Anteproyecto, actualmente se viene prestando especial importancia al cuidado y
mantenimiento de las relaciones, de forma que ya no sélo interesa resolver

29 Prevision que por cierto también se recoge en el Cddigo de Conducta Europeo para
Mediadores. Vid. http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_es.pdf

30 En este sentido, me parece mas coherente la regulacion que de este tema ha hecho el
legislador catalan. Asi en el art. 6 de la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el ambito
del derecho privado, de la Comunidad Auténoma de Catalufia, al hablar de la imparcialidad y
neutralidad de la persona mediadora establece en el apartado tercero que “Si existe conflicto de
intereses, vinculo de parentesco por consanguinidad hasta el cuarto grado o afinidad hasta el
segundo grado, o0 amistad intima o enemistad manifiesta entre la persona mediadora y una de
las partes, la persona mediadora debe declinar la designacién. En caso de duda, puede solicitar
un informe a su colegio profesional”. En caso de no declinar la designacion el mediador podréa
ser recusado por alguna de las partes, tal y como se establece en el apartado quinto del mismo
articulo.
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puntualmente el conflicto surgido en el desarrollo de dichas relaciones, sino
“pacificar” la situacion de cara a relaciones futuras, efecto que obviamente no se
consigue a través del proceso judicial.

Cada vez es mas frecuente encontrarse con situaciones en las que las partes
inmersas en un conflicto no son partidarias de airear sus disputas en un proceso
judicial, ni de poner de manifiesto en el mismo informacion que, de acudir a un
proceso de mediacion, no seria necesario proporcionar a la otra parte, por lo
que la garantia de la confidencialidad se antoja esencial en este marco3L.

Se podria decir que el nucleo estructural del procedimiento de mediacion es el
manejo de la informacion confidencial ofrecida por las partes al mediador desde
la sesion inicial y de ello va a depender en gran medida el éxito o el fracaso de
la mediacion.

Las partes nunca van a poner en juego informacion relevante a sabiendas de
que podria ser utilizada en su contra en caso de no llegarse a acuerdo alguno
en el proceso de mediacion, de ahi que la garantia en el control de la
informacion se torne como punto clave en aras a garantizar su no utilizacion en
un proceso judicial o arbitral posterior.

Por tanto, la estricta observancia de la confidencialidad es la que va a generar
el necesario clima de confianza para el correcto desarrollo de la mediacion, al
permitir que las partes dejen al margen posibles estrategias procesales y
colaboren en la bisqueda comin de una salida negociada al conflicto, con la

31 Respecto a las ventajas de la utilizacion de la mediacion en conflictos empresariales y la
importancia de la confidencialidad en los mismos, véase FAJARDO MARTOS, P. y SANZ
PARRILLA, M., La Mediacién como Mecanismo Alternativo de Solucion de Conflictos en
Derecho de Seguros y Reaseguros, en Simposio sobre Tribunales y Mediacion. Nuevos
caminos para la Justicia. Comunicaciones, Barcelona, 2009, pags. 47-54.
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seguridad de que toda la informacion que pongan de manifiesto en las
correspondientes sesiones no podra ser utilizada en ningdn caso en un ulterior
proceso judicial de no alcanzarse una solucion consensuada.

Tal y como se recoge en el Anteproyecto3?, ni los mediadores, ni las personas
que participen en la administracion de un procedimiento de mediacion podran
ser obligados a prestar declaracion en un ulterior proceso judicial o arbitral, si
no se llegase a acuerdo en el mismo.

Se considera que tanto el procedimiento de mediacion, como toda la
documentacion que haya sido utilizada en el mismo tendran caracter
absolutamente confidencial, extendiéndose la obligacion de confidencialidad
tanto a las partes intervinientes como al mediador, el cual incurrira en
responsabilidad personal, siendo inhabilitado, en caso de incumplimiento de
dicho deber.

Hasta la fecha, salvo los asuntos de mediacion familiar amparados por las
diversas normas autondmicas que regulan expresamente la confidencialidad, no
existe disposicion legal alguna que impida que un mediador o cualquier persona
interviniente en un proceso de mediacion pueda ser llamado a fin de ser
interrogado sobre hechos o cuestiones debatidas en el mismo, por lo que se
hace preciso solventar con urgencia este delicado tema33.

32 Vid. art. 11 del Anteproyecto

33 En los distintos programas y proyectos piloto de mediacion, tanto en el dmbito civil como en
el penal, que se vienen desarrollando en distintos 6rganos jurisdiccionales de Espafia, se
recoge la garantia de la confidencialidad en los protocolos de actuacién que sirven de guia tanto
para 6rganos jurisdiccionales, como para las demas partes implicadas en dichos programas,
pero estos protocolos se configuran como c6digos de conducta o de buenas practicas, sin que
en ningln caso se les pueda otorgar fuerza juridica vinculante, por lo que el “peligro” de que
alguna de las partes pueda intentar servirse del proceso de mediacion para obtener informacion
de la otra parte y utilizarla en el proceso judicial sigue existiendo hasta que no sea promulgada
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Se establecen en el Anteproyecto una serie de excepciones al deber de
confidencialidad.

En primer lugar, y como nueva manifestacion del principio dispositivo de las
partes, se permite que las mismas lo puedan acordar asi expresamente en el
acta inicial de la mediacion.

En segundo lugar, cuando sea necesario por razones de orden publico o
cuando lo requiera la proteccion del interés superior del menor o la prevencion
de dafios a la integridad fisica o psicologica de una persona, si bien en este
caso se requerird previa autorizacion judicial motivada, lo cual parece
totalmente I6gico y adecuado, no pudiendo quedar al arbitrio de las partes la
apreciacion de dichas cuestiones34.

También se exigira resolucion judicial motivada cuando sea necesario conocer
el contenido de un acuerdo de mediacion para poder procederse a su ejecucion,
lo cual también parece coherente, si bien en este caso la quiebra de la
confidencialidad habra de limitarse al contenido del acuerdo, no pudiendo

una norma que otorgue la oportuna cobertura legal y definitivamente proteja la confidencialidad
de dichas informaciones.

Pueden consultarse algunos de estos protocolos en la pestafia de mediacion que tiene abierta el
Consejo General del poder Judicial en su pagina web (/www.poderjudicial.es).

34 En este caso el Anteproyecto va un paso mas alla de la Directiva 52/2008/CE, que si bien
recoge como excepciones en su art. 7: “a) cuando sea necesario por razones imperiosas de
orden publico en el Estado miembro de que se trate, en particular cuando asi lo requiera la
proteccion del interés superior del menor o la prevencion de dafios a la integridad fisica o
psicoldgica de una persona, o b) cuando el conocimiento del contenido del acuerdo resultante
de la mediacion sea necesario para aplicar ejecutar dicho acuerdo”, no establece la necesidad
de la previa autorizacion judicial motivada, por lo que parece dejar abierta la posibilidad de que
las propias partes, amparandose en estas causas de excepcion, puedan hacer un uso indebido
de la informacién obtenida durante el proceso de mediacion.
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extenderse a otras cuestiones que hayan podido ser debatidas a lo largo del
proceso.

Y, por Ultimo, se establece también como excepcion, aquellos casos en que asi
lo establezca la legislacion procesal, lo cual parece dejar una puerta abierta a
posibles nuevas excepciones en virtud de criterios de oportunidad.

E) OTROS PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA MEDIACION

En el art. 12 del Anteproyecto se hace mencion a otra serie de principios que
han de informar la mediacion, como la flexibilidad. Las partes son las que
habran de decidir como quieren que se organice el proceso, si bien habran de
respetar en cualquier caso los principios de igualdad y contradiccion,
correspondiendo al mediador velar en todo momento por el respeto absoluto de
los mismos.

Se dice igualmente, que las partes habran de colaborar con el mediador, y
habran de actuar conforme a los principios de buena fe y respeto mutuo,
premisas necesarias para el correcto desarrollo del proceso de mediacion.

No se habla, sin embargo del caracter personalisimo que ha de tener la
mediacion3s.

35 Este caracter personalisimo de la mediacién si ha sido recogido por ejemplo en la Ley
15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el &mbito del derecho privado, de la Comunidad
Auténoma de Catalufia, que en su art. 8 establece que “1. En la mediacion, las partes y la
persona mediadora deben asistir personalmente a las reuniones sin que puedan valerse de
representantes o de intermediarios. En situaciones excepcionales que hagan imposible la
presencia simultdnea de las partes, pueden utilizarse medios técnicos que faciliten la
comunicacion a distancia, garantizando los principios de la mediacion. 2. En la mediacion civil
entre una pluralidad de personas, las partes pueden designar portavoces con reconocimiento de
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Teniendo en cuenta que el proceso de mediacion no se plantea en términos
juridicos, sino como un debate de intereses contrapuestos en el que las partes
han de trabajar colaborativamente en la busqueda de una solucion
consensuada, para su correcto desarrollo, el mismo ha de llevarse a cabo por el
mediador con las partes personalmente, no con representantes de éstas, sean
abogados u otros.

Es necesario que el mediador tenga contacto directo con las partes para poder
trabajar con ellas, ayudarlas a enfocar el conflicto, buscar sus intereses, generar
opciones y, en definitiva, llevarlas a la busqueda de soluciones.

Esta necesaria intervencion personal de las partes en el proceso de mediacion
no implica que no puedan asistir en ningln caso Sus representantes o
abogados.

La presencia de representantes o de abogados en el proceso de mediacion en
ocasiones puede favorecer el mismo, pero en otras muchas puede perjudicarlo,
por lo que es conveniente que, de estar presentes en el desarrollo de las
sesiones, el mediador identifique claramente a los representantes cuél ha de ser
su rol y les haga ver que los verdaderos protagonistas del conflicto y, en
definitiva, duefios de la solucion son las partes.

Se recoge en el apartado segundo del art. 12 una prevision que cabria ser
considerada méas como un efecto del inicio del proceso de mediacion, que como
un principio informador del mismo. Asi, se dice que “Durante el tiempo que se
desarrolle la mediacion y en relacion con su objeto las partes no podrén
interponer entre si ninguna accion judicial o extrajudicial”. Es decir, el comienzo

capacidad negociadora, que representen los intereses de cada colectivo implicado.” También
aparece como un principio esencial del proceso de mediacion en la Ley de Asturias (art.8), en
la de Baleares (art. 2.), en la del Pais Vasco (art. 8.i) o Galicia (art. 8.1).
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de un proceso de mediacion vendria a producir el mismo efecto de
litispendencia que supone el inicio de una accion judicial, imposibilitando a las
partes para ejercitar cualquier otro tipo de accion mientras se encuentre
pendiente el desarrollo de la mediacion.

5. ESTATUTO DEL MEDIADOR.

A) FORMACION

La Directiva 52/2008/CE define en el art. 3 b) como mediador a “todo tercero a
quien se pida que lleve a cabo una mediacién de forma eficaz, imparcial y
competente, independientemente de su denominacion o profesion en el Estado
miembro en cuestion y del modo en que haya sido designado o se le haya
solicitado que lleve a cabo la mediacion”. No se exige pues, a priori, ninguna
formacion especializada, ni ningln requisito especial para desempefiar la
funcion de mediacion, lo cual parece haber guiado al legislador espafiol a
regular, a mi parecer, con excesiva laxitud este tema de gran importancia.

Asi, se establece en el art. 14 del Anteproyecto que “Podran ejercer funciones
de mediador, aquellas personas naturales que se hallen en el pleno disfrute de
sus derechos civiles, siempre que la legislacion no lo impida o que estén sujetos
a incompatibilidad, que posean como minimo, el titulo de grado universitario de
caracter oficial o extranjero convalidado y que se encuentren inscritas en el
Registro de mediadores y de instituciones de mediacion”.

La propia Directiva en el Considerando 16 establece que “los Estados miembros
deben promover, por los medios que consideren adecuados, la formacion de
mediadores y el establecimiento de mecanismos eficaces de control de calidad
relativos a la prestacion de servicios de mediacion”, e igualmente en el art. 4.2
dice que “Los Estados miembros fomentaran la formacion inicial y continua de
mediadores para garantizar que la mediacion se lleve a cabo de forma eficaz,
imparcial y competente en relacion con las partes”.
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Existe pues, una evidente preocupacion por la formacion, no solo inicial, sino
también por la formacion continua y permanente de los mediadores, en orden a
garantizar que la prestacion de sus servicios se lleve a cabo de forma eficaz,
imparcial y competente en relacion con las partes.

En el Anteproyecto se dice que la figura del mediador es esencial, sin embargo
cuando habla de su formacion se establece que el mismo habra de tener una
formacion general que le permita desempefiar su tarea. No se especifica en qué
habra de consistir esa formacion general, pese a reconocer que la actividad de
mediacion se despliega en multiples ambitos profesionales y sociales, por lo es
evidente que requerira de habilidades que, en muchas ocasiones, dependeran
de la propia naturaleza del conflicto. No es suficiente, por tanto, estar en
posesion de un titulo universitario, entiendo que es necesario exigir una
formacion especifica en técnicas de mediacion y en las diversas disciplinas que
conforman ésta.

La calidad del procedimiento de mediacion va a depender en gran medida de la
idoneidad y capacitacion de los mediadores intervinientes en el mismo. La
mediacion exige una preparacion técnica y multidisciplinar muy especializada,
por lo que quien la ejerza debera acreditar que posee la formacion adecuada.

En este sentido, me parece acertado no haber limitado el ejercicio de la
mediacion a profesionales de un ambito especifico3, como por ejemplo a los

36 Por ejemplo en Grecia, el legislador al trasponer la Directiva a su ordenamiento interno ha
optado porque sélo puedan ser mediadores los abogados en ejercicio. Vid. Ley 3898/2010 de
Mediacién en Asuntos Civiles y Mercantiles, Boletin del Gobierno (.E.K.) A"211/16-12-2010.

Por lo que respecta a nuestro pais, las diferentes Comunidades Autonomas han regulado este
tema de forma muy diversa. De acuerdo con lo establecido en las distintas leyes autonémicas,
el mediador debe estar cualificado con formacion especifica tedrica y préactica, que sea
suficiente para realizar las actuaciones que requiere el proceso de mediacion. No hay
unanimidad a este respecto en las distintas comunidades autbnomas, puesto que mientras unas
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procedentes del Derecho o de la Psicologia. Cualquier profesional, ya sea un
abogado, un trabajador social o, por qué no, un médico o un matematico,
pueden ser mediadores perfectamente cualificados, siempre y cuando hayan
recibido la debida formacion.

Para poder mediar en el &mbito de los conflictos recogidos en el Anteproyecto, y
toda vez que se va a tratar basicamente de conflictos de naturaleza juridica, una
parte importante de esta instruccion habra de consistir en conocimientos
legales3’. Pero esta base juridica no es suficiente, también habra de acreditarse
formacion en herramientas y técnicas de comunicacion, basicas para el
desarrollo de la labor del mediador, asi como conocimientos de psicologia,
sociologia y otras disciplinas.

Es importante exigir la acreditacion de conocimientos previos para poder actuar
como mediador y también lo es la formacion continua de los mismos. Las
Administraciones publicas competentes, a través de las instituciones o centros

exigen, para poder inscribirse en el Registro de mediadores familiares que habilita para el
ejercicio como mediador familiar, estar en posesién de un titulo universitario de grado superior 0
medio, junto con un complemento de formacion tetrico-practico (art. 12 Ley madrilefia, art. 3
Ley catalana); otras, especifican que debe tratarse de un titulado en derecho, psicologia,
psicopedagogia, sociologia, trabajo social, educacion social, graduado social, ademas de
acreditar una formacion especifica en postgrado en los distintos niveles de experto, especialista
0 master (arts. 8 Ley castellano-leonesa, 7 Ley valenciana, art. 13 Ley andaluza). Véase,
GONZALEZ PILLADO, E., Principios basicos del proceso de mediacion familiar en la legislacion
autonémica, en SOLETO MUNOZ, H. (Dir.), Mediacion y resolucion..., op. cit., pag. 464.

37 Dichos conocimientos juridicos resultan imprescindibles, toda vez que el mediador no ha de
permitir que las partes puedan llegar a acuerdos que sean contrarios a Derecho. Si el mediador
carece de esta necesaria formacion juridica minima podria conducir a las partes a la conclusion
de acuerdos que no fuesen viables y, por tanto, susceptibles de ejecucion. Establece el art. 28.3
del Anteproyecto, refiriéndose a los acuerdos de mediacion, que “El mediador comprobard su
adecuacion a lo pactado por las partes en el acta final y su conformidad con el ordenamiento
juridico, procediendo, en su caso, a su firma en presencia de las partes o sus representantes...”.
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encargados de prestar los servicios de mediacion, son quienes habran de
impartir dicha formacion y exigir a sus mediadores los conocimientos y aptitudes
necesarias para poder ser acreditados y llevar a cabo su funcion con garantias.

Dada la comentada omision acerca de la necesidad de demostrar
conocimientos especificos previos en mediacion, es de esperar que las
Administraciones publicas dispongan las caracteristicas y requisitos que han de
cumplir los servicios e instituciones de mediacion para poder ofrecer un servicio
de calidad y que, tanto éstos como el futuro Registro de mediadores que se
cree en su momento, a su vez, requieran a sus mediadores la exigencia de esa
formacion previa para poder ser acreditados en los mismos.

Se ha criticado al texto del Anteproyecto que, pese a haber sido previsto en el
articulo 2 a) de la Directiva, el mismo no prevé contemplar la mediacion llevada
a cabo por un juez que no sea responsable de ningin procedimiento judicial
vinculado al litigio, lo cual podria ser aconsejable al permitir aprovechar la
experiencia que muchos jueces han venido acumulando en la practica de la
mediacion intrajudicial3e.

Entiendo que, pese a que el juez tenga experiencia en programas de mediacion
conectados con los tribunales, su papel en cualquier caso no es o no ha sido el
de actuar como mediador en los mismos, por lo que no me parece buena idea
atribuirle ahora ese rol sin mas.

Si el juez no tiene formacion especifica en mediacion no puede actuar como
mediador, igual que tampoco deberia hacerlo un fiscal, un abogado o un
psicologo por mucha experiencia que acrediten en un determinado campo. Si
estamos abogando por la calidad y profesionalizacion de la mediacion es

38 Vid. el Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley de Mediacion..., op. cit. pag.24.
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conveniente exigir conocimientos y formacion especifica en las técnicas y
disciplinas que la misma aborda.

Me parece muy adecuado aprovechar los conocimientos y experiencia que los
jueces pueden aportar en el campo de resolucion alternativa de conflictos, al
igual que se viene realizando desde hace afios y con muy buen resultado en
Estados Unidos y otros paises anglosajones, pero no lo llamemos mediacion,
existen otras figuras cuya denominacion encaja mucho mejor con la naturaleza
de su intervencion (Neutral Fact-Finding o Early Neutral Evaluation, Mini Trial,
Settlement Conferences, etc.)3°.

B) INTERVENCION

Con caracter general, la funcion del mediador ha de ir dirigida a facilitar la
comunicacion entre las partes, salvar las situaciones de bloqueo que se
producen en cualquier negociacion, generar, solo en caso de que sea
necesario, distintas opciones de solucién a las partes y aportar a las mismas
una vision de futuro de las decisiones adoptadas.

El mediador también es el garante de los intereses mas necesitados de
proteccion, como pueden ser los menores en los procesos de familia o los
consumidores en los conflictos de consumo, habiendo igualmente de equilibrar
la posicion de las partes en la mediacion a fin de permitir que la negociacion
entre las mismas se desarrolle en igualdad de condiciones.

Se dice en el Anteproyecto que la intervencion del mediador en el proceso de
mediacion ha de ser activa y orientada a la solucién de la controversia, a

39 Para més informacion acerca de éstas y otras modalidades alternativas de resolucion de
conflictos, véase BARONA VILAR, S., Solucién extrajurisdiccional de conflictos. Alternative
Dispute Resolution (ADR) y Derecho Procesa, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pags. 86 y ss.
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diferencia de otras figuras afines, como la conciliacion, donde la participacion
del tercero se produce con una menor implicacion o capacidad de respuesta“.

De dificil conceptualizacion resulta la mediacion como mecanismo de solucion
de conflictos, a partir de las distintas acepciones y variaciones que se han dado
a la misma en los diferentes ordenamientos.

Existe un concepto de mediacion activa, donde el mediador puede proponer a
las partes soluciones al conflicto en el que ha intervenido, siendo ellas quienes
deciden si acogen o no alguna de las mismas, y también existe una acepcion de
mediacion pasiva, en la que el mediador intenta facilitar un acercamiento entre
las partes, dejando total libertad a éstas para que puedan alcanzar un
acuerdol,

40 Véase en este sentido el punto Il de la Exposicion de Motivos y el art. 16 del Anteproyecto.
41 Sostiene SOLETO MUNOZ, y coincido plenamente con dicha opinién, que “cada mediador
puede tener su propio y personal estilo de hacer mediacidn, pero que es conveniente que
amplie su repertorio para poder ser un facilitador y adecuarse a las distintas situaciones a las
que haya de enfrentarse. Es diferente la forma de abordar la mediacion en un caso en el que no
existen relaciones personales entre las partes, de un supuesto en el que si existen (familia,
trabajo, vecindad...), e igualmente serd distinta la forma de abordar un conflicto puntual (disputa
sobre linde de fincas...) que un conflicto amplio (separacion, herencia...), por lo que el mediador
ha de tener esa permeabilidad o capacidad de adaptacion para ser capaz de mediar
eficientemente en cada supuesto concreto”.

“En general, la vision de la mediacién en Espafia y en Europa es de corte mas bien pasivo 0
facilitador, si bien desde el &mbito anglosajén, en el que se lleva trabajando en mediacion mas
tiempo que en el resto de paises del entorno, se viene apostando méas por una mediacion mas
activa o evaluativa, de acuerdo con las circunstancias y la materia del conflicto, sobre todo en el
ambito civil y mercantil.”

Véase, SOLETO MUNOZ, H., La mediacion vinculada a los tribunales, en SOLETO MUNOZ, H.
(Dir.) Mediacion y resolucion..., op. cit., pag. 303.
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En el &mbito de la mediacion familiar, entiendo que el mediador ha de adoptar
una actitud més pasiva o facilitativa, toda vez que las partes mejor que nadie
conocen cual es la naturaleza de su conflicto o de las cuestiones que estan
debatiendo, no en vano se trata de circunstancias personales, emociones,
sentimientos, necesidades econdmicas o de otra indole, pero, en definitiva, del
ambito mas intimo de la persona, por lo que el protagonismo del mediador
habria de limitarse a ayudar a que las partes sean capaces de detectar esos
intereses y orientarles para encontrar puntos de acuerdo que satisfagan los
mismos en la medida de lo posible. Solo si las partes son incapaces por si
mismas de generar opciones que satisfagan los intereses mutuos, y asi se lo
reclaman al mediador, éste podria ayudar a buscar mas activamente vias de
acuerdo, incluso ofreciendo soluciones a las mismas, si bien la adopcion de la
decision final o de los acuerdos corresponderia, en todo caso, a las partes.

Sin embargo, en el ambito de las relaciones mas estrictamente civiles o
mercantiles, donde los intereses son de otra naturaleza, basicamente de
caracter economico o empresarial, y donde no suele haber implicaciones de
caracter emocional o personal, el papel del mediador puede y debe ser, porque
asi lo van a demandar las propias partes, mucho mas activo o evaluativo,
orientado en todo caso, no ya a la mejora 0 a la transformacion de las
relaciones, sino a la busqueda de la solucion que ponga fin al conflicto“2.

42 Existen diferentes modelos tetricos de mediacion. EI Modelo Harvard o Modelo Tradicional
Lineal seria el que mas se adecuaria al tratamiento de conflictos en el &mbito meramente
mercantil o empresarial, toda vez que es de inspiracion utilitarista y como tal busca Unicamente
la solucion rapida del conflicto, sin preocuparse de indagar en las causas del mismo. Sin
embargo, para los conflictos familiares aparecen como més indicados otros modelos, como el
Circular Narrativo de Sara Cobb o el Modelo Transformativo de Bush y Folger, toda vez que
hacen primar el tratamiento y recomposicion de la comunicacion y de las relaciones como base
del futuro acuerdo entre las partes. Para mas informacion sobre estos distintos modelos, véase
OTERO PARGA, M., Los modelos tedricos de la mediacién, en SOLETO MUNOZ, H. y OTERO
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C) RESPONSABILIDAD CIVIL

Por lo que respecta a la responsabilidad civil del mediador, recoge el
Anteproyecto una serie de supuestos tasados en los que el mediador habra de
responder y asumir las consecuencias resultantes de su actuacion,
fundamentalmente cuando se alejan de los principios rectores que informan el
procedimiento de mediacion, por ejemplo cuando quebrantan la obligacion de
confidencialidad en el manejo de la informacion, cuando incumplen su deber de
imparcialidad resultando un claro beneficio para alguna de las partes, cuando
permiten la adopcion de acuerdos manifiestamente ilegales o cuando
intervienen en un proceso de mediacion existiendo causas de incompatibilidad o
abstencion, causando con ello un perjuicio a cualquiera de las partes43.

Por la propia naturaleza del trabajo que desarrollan los mediadores se hace
complicado pensar en un mal ejercicio del mismo, toda vez que su funcién va a
consistir basicamente en intentar ayudar a las partes a resolver su conflicto vy,
ademads, éstas mantienen la disponibilidad sobre su permanencia voluntaria en
el procedimiento, pudiendo abandonarlo en el momento en que muestren la
mas minima disconformidad con el proceder del mediador, pero en cualquier
caso no esta de mas el establecimiento con fines preventivos de un régimen
sancionador por un eventual ejercicio profesional incorrecto.

PARGA, M. (coords.), Mediacion y solucion de conflictos. Habilidades para una necesidad
emergente, Tecnos, Madrid, 2007, pags. 158-171.

43 Casi la totalidad de las leyes de mediacion familiar y sus respetivos reglamentos de las
distintas Comunidades Autdnomas prevén un régimen sancionador de caracter civil o penal y
establecen un rango para cada tipo de sanciones, que van desde las leves hasta las muy
graves, fijando un procedimiento sancionador y designandose los 6rganos competentes para
ello.
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6. EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION.

La mediacion se podra iniciar bien a traves de solicitud conjunta de ambas
partes, o bien a peticion de una de ellas, siempre y cuando el resto acepte
posteriormente“4,

Dicha peticion se podra presentar por las partes ante alguna de las instituciones
de mediacion de las que habla el Anteproyecto. También podrén hacerlo
directamente ante el mediador o mediadores que vayan a llevar a cabo el
procedimiento de mediacion.

La mediacion podra ser realizada por un solo mediador o por varios. En este
sentido, el Anteproyecto parece apostar por que sea un Unico mediador el
encargado de la mediacion, al desincentivar el uso de la co-mediacion limitando
el coste que habra de tener ésta, que habra de ser el mismo, intervengan uno o
varios mediadores en el procedimiento*s.

No parece que tenga mucho sentido que, tal y como se recoge en el propio
texto del Anteproyecto, en determinadas ocasiones, bien por la complejidad de
la materia 0 bien por conveniencia de las partes, sea recomendable la co-
mediacion como férmula mas adecuada para llevar adelante el proceso de
mediacion con garantias, pero, sin embargo, no se reconozca el derecho de los

44 Tal y como se establece en el art. 20 del Anteproyecto: “En la solicitud de mediacion se
consignaran los datos y circunstancias de las partes interesadas en la mediacion o, en su caso,
del solicitante y del requerido o requeridos de mediacion, el domicilio o domicilios o medio
electronico de comunicacion en que puedan ser citados, el objeto de la mediacién que se
pretenda y la fecha.

La solicitud se podra acompafiar de aquellos documentos sobre los que las partes interesadas
en la mediacién o el solicitante apoyen su peticién, de los cuales se entregard copia a las
demas.”

45 Véase art. 21.2 del Anteproyecto.
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mediadores a poder percibir sus honorarios ajustados al trabajo
desempefiado?s,

A) FLEXIBILIDAD

Se dice en el Anteproyecto que el procedimiento habra de ser sencillo, agil,
eficaz y economico y que la duracion del mismo no podra superar los dos
meses, ampliable a otro més. Se regula un procedimiento elemental y bastante
informal, siendo las partes y el propio mediador, quienes habran de sentar las
bases de como quieren que éste se desarrolle.

Si algun elemento ha de definir el procedimiento de mediacion, éste ha de ser la
flexibilidad4?. EI proceso de mediacion no debe ajustarse a normas legales
prefijadas, por lo que ha de primar la voluntad de las partes y del mediador a la
hora de configurar el mismo.

La mediacion intenta sustituir la actitud confrontativa de las partes por una mas
colaborativa. Es un procedimiento muy basico que consta de una primera
sesion informativa en la que el mediador hace saber a las partes su rol y el
objeto de la mediacion, y si, una vez instruidas, éstas decidiesen

46 En los paises anglosajones, donde la mediacion civil y mercantil se viene practicando desde
hace ya algunos afios, el procedimiento normalmente se viene desarrollando por un solo
mediador, aunque pueden intervenir mas mediadores, los cuales, obviamente, perciben la
remuneracion correspondiente por su trabajo. Sin embargo, en mediacion familiar, por la
complejidad y naturaleza de las cuestiones debatidas, es mas habitual trabajar en co-mediacion,
siendo recomendable ademés que el equipo esté integrado por mediadores cuya formacion de
origen no sea la misma, sino complementaria (por ejemplo jurista-psicélogo).

47 Véase SOLETO MUNOZ, H., La mediacién: método de resolucion alternativa de conflictos en
el proceso civil espafiol, Revista Eletronica de Direitto Processual, Vol. lll, 2009, Rio de Janeiro.
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voluntariamente iniciar el mismo, comenzarian propiamente el proceso de
mediacion.

En las sesiones que conforman el proceso de mediacion las partes, con la
ayuda del mediador, intentaran en un primer momento definir los asuntos que
van a ser objeto de las sesiones y elaborar una agenda para su tratamiento,
para posteriormente definir sus intereses y generar opciones que, una vez
evaluadas, puedan dar lugar a acuerdos que pongan fin de forma justa a todas
las cuestiones suscitadas. En cualquier caso, se intentara reducir al maximo los
requisitos que estructuran ese procedimiento, buscando los imprescindibles
para el correcto desarrollo del mismo“s.

La mediacion implica una mayor libertad de las partes, en la medida en que
éstas no estan sujetas a ningun tipo de formalismo, haciendo y deshaciendo
siempre en virtud de sus propios intereses, teniendo Unicamente como barrera
las disposiciones legales que en ningln caso podran ser contravenidas por sus
acuerdos, siendo ademés el mediador garante de la legalidad de dichos
acuerdos*e.

B) DURACION

Una ventaja evidente que presenta la utilizacion de la mediacion es la rapidez.
Cualquier proceso de mediacion va a resultar mas rapido, en todo caso, que el
correlativo proceso judicial. Hay mediaciones, sobre todo las que se realizan en
ambitos como el mercantil o el laboral que pueden resolverse en una sola
sesion, y las mas complejas, algunas en el ambito familiar, podrian demorarse

48 Al respecto, y para un conocimiento mas detallado del proceso de mediacion, véase
MOORE, C., El Proceso de Mediacion, Granica, Buenos Aires, 2006.
49 Vid. art. 28.3 del Anteproyecto.
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hasta un maximo de tres meses, segun prevé el Anteproyecto30, con lo que, en
todo caso, su duracion seguiria siendo menor a la del procedimiento judicial, sin
perder de vista ademas que el mediador puede poner fin al proceso de
mediacion si considera que alguna de las partes esta haciendo un uso
fraudulento del mismo y no existe voluntad de alcanzar acuerdos o de intentar
solucionar el conflicto.

Respecto de la duracion maxima del procedimiento de dos meses, ampliable
excepcionalmente a un mes mas, entiendo que el legislador ha intentado fijar un
limite temporal con el fin, no ya de instar a las partes a llegar a un acuerdo
rapidamente, sino de evitar que éstas puedan hacer un mal uso de la mediacion
utilizandola con fines meramente dilatorios.

Probablemente la mayoria de los procesos de mediacion no necesiten del plazo
establecido, pero puede suceder que por la complejidad de las cuestiones a
tratar se necesite mas tiempo, por lo que quizas hubiese sido mas
recomendable dejar al criterio de las propias partes y del mediador la duracion
maxima del procedimiento. No hay que olvidar que el mediador, si en algun

50 Establece el art. 24 del Anteproyecto que “La duracién del procedimiento de mediacion sera
lo mas breve posible y sus actuaciones se concentraran en el minimo nimero de sesiones.

La duracion maxima del procedimiento serd de dos meses a contar desde la fecha de la firma
del acta inicial, prorrogables con caracter excepcional y de comdn acuerdo de las partes por un
mes mas.”

La Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el ambito del derecho privado de Catalufia
prevé un plazo superior ya que computa el mismo con dias hébiles, no naturales como el
Anteproyecto. Asi, el art. 17.1 establece que “La duracién de la mediacién depende de la
naturaleza y complejidad del conflicto, pero no puede exceder de los sesenta dias habiles,
contaderos desde el dia de la reunion inicial. Mediante una peticion motivada de la persona
mediadora y de las partes, el 6rgano o la entidad competente puede prorrogar su duracion hasta
un maximo de treinta dias habiles mas, en consideracién a la complejidad del conflicto o al
numero de personas implicadas.”
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momento percibe que no existe voluntad de alcanzar acuerdo alguno entre las
partes, como “director” del proceso puede poner fin al mismo, e igualmente
cualquiera de las partes podra abandonar la mediacion cuando considere que
no le va a ofrecer los resultados esperados, con la garantia ademas de que los
plazos procesales de caducidad y prescripcion se encuentran en suspenso.

C) USO DE NUEVAS TECNOLOGIAS

La implementacion de nuevas tecnologias cobra también un papel importante
de cara a la utilizacion de la mediacion en un futuro cercano. Tanto el legislador
comunitario como el espafiol han considerado que es necesario introducir en el
sistema normativo el uso de las tecnologias de la informacion y comunicacion
como herramientas a utilizar en la resolucion de conflictos y, particularmente en
la mediacions.

Asi, en el propio Anteproyecto se establece que las instituciones de mediacion
dispongan de medios telematicos y que las partes de un conflicto puedan
acordar su uso para el desarrollo de la mediacion, estableciéndose la
obligatoriedad de los medios electronicos para las mediaciones que versen
sobre reclamaciones de cantidad cuya cuantia no supere los 300 euros, siendo
ademas en dichas reclamaciones obligatorio el intento de mediacion.

Es evidente que la utilizacion de nuevas tecnologias se ha incrementado de
forma considerable, particularmente en la Ultima década. Las redes sociales, la
comunicacion a través del correo electronico y las transacciones via internet

51 El Considerando 9 de la Directiva 2008/52/CE establece que “La presente Directiva no debe
impedir en modo alguno la utilizacién de las nuevas tecnologias de comunicaciones en los
procedimientos de mediacion”.

Por su parte, el Anteproyecto se refiere a este tema en los arts. 5.3 y 29, asi como en la
Disposicion final tercera.
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forman parte del acervo particular de cada vez mas ciudadanos y empresas,
que se han tenido que ir adaptando a los cambios que esta nueva sociedad
tecnoldgica va imponiendo inexorablemente.

Sin embargo, y pese a los esfuerzos que se vienen realizando desde hace
algun tiempo, estos cambios no se estan apreciando en la Administracion de
Justicia con la misma intensidad o con el mismo ritmo que lo vienen haciendo
en otros sectores, lo que esta afectando no sélo a la imagen de la misma, sino
también a su propia eficacia.

Entiendo que la utilizacion de estas nuevas tecnologias puede ser muy
adecuada por las ventajas que las mismas ofrecen como son la
deslocalizacion, la rapidez, la inmediacion, la accesibilidad y el ahorro de
costes.

Ahora bien, no es conveniente su aplicacion a cualquier tipo de conflicto, no por
lo menos en aquellos donde la intervencion fisica del mediador se hace
necesaria por la propia naturaleza del conflicto, como pueden ser todos los
temas familiares o aquellos donde exista cualquier tipo de vinculo o relacion
personal que sea preciso observar. Si creo que pueden ofrecer un buen
resultado en todos aquellos conflictos de reclamacion de cantidad,
independientemente de la misma, o en aquellas cuestiones donde las
relaciones, o la conservacion de las mismas, no tengan un carécter relevante,
méxime si tenemos en cuenta que al no haber un contacto fisico del mediador
con las partes y eliminarse, por tanto, el factor humano, se garantiza la
neutralidad en el tratamiento que cada una de las partes va a recibir.

Se aduce como argumento en contra de la utilizacion de estos medios, la

posible falta de seguridad que podria vulnerar la confidencialidad del proceso,
sin embargo entiendo que hoy en dia existen suficientes elementos de
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seguridad informatica, como la firma electrdnica o la criptografia, que permiten
evitar con garantias cualquier tipo de injerencia en las comunicaciones.

D) COSTE

En cuanto al coste de la mediacion, se busca que el mismo sea razonable y
asumible para las partes, aunque haya de intervenir mas de un mediador en el
mismo proceso. En ningun momento la gratuidad se perfila como elemento
definitorio de la mediacion, lo cual es logico pues supondria una carga
economica dificil de asumir para las maltrechas arcas de la Administracion de
Justicias2.

Hay que distinguir las dos modalidades posibles de inicio de la mediacion, asi
cuando sea obligatorio acudir a la sesion informativa en aquellos supuestos que
la Ley expresamente prevea, dicha sesion no tendrd coste alguno para las
partes; solo cuando las partes voluntariamente decidiesen iniciar la mediacion
habran de abonar la misma, estableciéndose una distribucion equitativa del

52 La mayor parte de las leyes autondmicas establecen la gratuidad de la prestacion del servicio
de mediacidon para todas aquellas personas que retnan la condiciéon de beneficiarias del
derecho de asistencia juridica gratuita, de acuerdo con los criterios establecidos en la Ley
1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita (arts. 21 Ley canaria, 27 Ley Andaluza,
6.2 Ley valenciana). Sin duda, esta prevision guarda coherencia con el caracter alternativo y
complementario de la mediacion frente al proceso judicial y garantiza a las personas con
insuficiencia de recursos para litigar la libertad para optar entre acudir ante los tribunales e
iniciar el correspondiente proceso judicial, o iniciar un proceso de mediacion para intentar llegar
a un acuerdo que ponga fin al conflicto.

Salvo el supuesto de acreditacion de insuficiencia de recursos econdmicos, el importe del
servicio de mediacion sera asumido, con carécter general por las partes. Incluso, se refleja en
muchas de las leyes de las comunidades auténomas que cuando el beneficio de justicia gratuita
corresponda a una sola de las partes en conflicto, la otra sélo tendr& que abonar la mitad del
coste del proceso de mediacion, de acuerdo con las tarifas previstas (arts. 21 Ley canaria, 27
Ley Andaluza, 6.2 Ley valenciana). Véase, GONZALEZ PILLADO, E., Principios bésicos del
proceso de mediacion familiar en la legislacion autonémica, en SOLETO MUNOZ, H. (Dir.),
Mediacion y resolucién..., op. cit., pag. 463.
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coste, lo cual es perfectamente Idgico y adecuado teniendo en cuenta que
estamos ante controversias que son de naturaleza privada y que las partes
estan buscando con la mediacion hallar una solucion mas econdmica y mas
rapida y flexible que la que podrian obtener ante el drgano judicial de turno.

Los elevados costes del proceso judicial, e incluso del arbitraje, hacen cada vez
mas habitual la utilizacion de la mediacion en el ambito civil y mercantil. Si hay
acuerdo, obviamente, las partes ahorraran los costes de litigars3.

Se prevé en el Anteproyecto, si la mediacion no finaliza con acuerdo y no evita
la sustanciacion de un proceso judicial posterior con el mismo objeto, incluir los
costes de la mediacion en caso de condena en costas de alguna de las partes.
Igualmente, preve modificar el art. 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para
incluir el coste de la mediacion en la condena en costas a la parte que incumpla
lo dispuesto en el acuerdo de mediacion para el caso de proceso declarativo,
monitorio o0 de ejecucion por incumplimiento de dicho acuerdo, y el art. 395.1
que establece que se entendera que ha existido mala fe en el allanamiento
efectuado por el demandado, y por tanto procedera la condena en costas, en
los casos en que se hubiere iniciado procedimiento de mediacion con caracter
previo a la interposicion de la demanda.

53 Segun pone de manifiesto ESTEBAN DE LA ROSA, G, Irrupcion Del movimiento ADR en las
relaciones transfronterizas, Revista de la Corte Espafiola de Arbitraje, vol.XX, 2005, pag. 100
“cada vez se aprecia con mas frecuencia en la préactica comercial internacional, en especial
cuando se trata de operaciones econdmicas de una cuantia significativa y de alta complejidad,
que las partes optan en primer lugar por resolver sus futuras controversias acudiendo a la
negociacion o a la mediacion, esto es, a mecanismos de autocomposicién de intereses, y que
solo si éstos fallan, se acude al arbitraje”.
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7. EL ACUERDO DE MEDIACION.
A) EFICACIA

El resultado de la mediacion pertenece a las partes, es decir solo ellas son
duefias de la decision final, por lo que de finalizar el proceso de mediacion con
acuerdo entre las partes es porque éstas estan realmente convencidas de la
bondad y justicia del pacto alcanzado®*.

En la mediacion no hay ganadores ni perdedores, las partes trabajan
colaborativamente en aras a la consecucion de un acuerdo que les satisfaga
mutuamente, por lo que una vez alcanzado, normalmente tras un laborioso y
productivo proceso de dialogo y de restauracion de la comunicacion, éste va a
ser debidamente comprendido y aceptado por cada uno de los individuos en
conflicto.

Se ofrece a las partes una amplia gama de posibilidades para que éstas
alcancen acuerdos, a diferencia de la via judicial clasica donde la Unica solucién
posible es la acordada por el juez en aplicacion de la oportuna legislacion. Las
partes sienten que el problema es suyo y que, por tanto, nadie mejor que ellas
lo conoce y ha de saber como solucionarlo, por lo que dicha solucion va a
depender de su propia capacidad de respuesta.

Es importante que las partes cuando alcanzan un acuerdo lo hagan libre y
conscientemente, sin posturas parcializadas 0 compromisos no equitativos
alcanzados forzadamente que lo unico que pueden conseguir es el posterior
incumplimiento del mismo. Por esta razon, a lo mejor seria conveniente

54 En este sentido, GALEOTE MUNOZ, M.P., La Mediacion, en Sistemas de solucion
extrajurisdiccional de conflictos, Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2006, pag. 69.
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introducir un periodo de reflexion antes de la firma del acuerdo o bien la
introduccion de un periodo breve de retractacion una vez firmado.

El mediador, tal y como recoge el Anteproyecto, no ha de redactar el acuerdo
de mediacion, sino que habran de ser las propias partes o sus representantes
quienes lo hagan, pero ha de velar porque dicho acuerdo refleje la estricta
voluntad de las partes en acatar el compromiso alcanzado y sus consecuencias,
asi como su conformidad con el ordenamiento juridico®.

Contra el acuerdo de mediacion no cabra recurso alguno, lo cual es logico toda
vez que no hace sino recoger la voluntad de las partes, por lo que éstas no
pueden ir contra sus propios actos. Solo cabra solicitar la anulacion o la revision
del mismo, de conformidad con lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil
para las sentencias firmes, y podra ejercitarse en el plazo méximo de un afio
desde la firma del acuerdo, si es por infraccion de alguno de los requisitos
previstos en el propio art. 28 del Anteproyecto, o desde que tuvo lugar el cese
de la violencia o intimidacion si son éestos los motivos que dan lugar a la
solicitud, plazo que parece excesivo.

Normalmente, el indice de incumplimiento de los acuerdos de mediacion es
mucho menor que el de las resoluciones judiciales, de hecho es bastante bajo y
por lo general, ademas, se ofrece a las partes la posibilidad de volver a
mediacion en caso de que surja algin tipo de discrepancia en la ejecucion de
los mismos.

B) EJECUTIVIDAD

Ya la Directiva 52/2008/CE en su articulo 6 ordenaba a los Estados miembros
que garantizasen que las partes de mutuo acuerdo, o una de ellas con el

55 Vid. art. 28.3 del Anteproyecto.
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consentimiento explicito de las demas, pudiesen solicitar que se diese caracter
ejecutivo al acuerdo de mediacion, a no ser que o bien la legislacion del Estado
no contemplase expresamente dicha ejecutividad o que el acuerdo fuese
contrario al orden publico del mismo.

El Anteproyecto, siguiendo lo dispuesto en la Directiva y con la evidente
intencion de potenciar e impulsar la mediacion como mecanismo de solucion de
conflictos, otorga fuerza ejecutiva a los acuerdos alcanzados por las partes en
el proceso de mediacion y eficacia de cosa juzgada como si de una sentencia
judicial se tratase, haciendo de esta cuestion uno de los nlcleos esenciales de
su regulacion.

Ahora bien, esta ejecutividad solo se predica respecto de los acuerdos logrados
al amparo de lo prescrito en el mismo, es decir no todos los acuerdos de
mediacion van a tener fuerza ejecutiva, sino Unica y exclusivamente aquéllos
que el Anteproyecto establece, por lo que si se quiere otorgar fuerza juridica
vinculante a un acuerdo de mediacion, éste necesariamente habra de haber
sido alcanzado siguiendo las normas del mismo.

Si el acuerdo de mediacion se lograse, una vez iniciado un procedimiento
judicial, se podra solicitar por las partes que se dicte auto por el juez
homologando el mismo y confiriendole, por tanto, caracter ejecutivo.

Para el resto de supuestos su ejecutividad, en principio, como mero negocio
juridico inter partes, quedara sujeta a la voluntad de éstas y en caso de
inobservancia las partes podran intentar acudir nuevamente a mediacion a fin
de intentar resolver las cuestiones que han dado origen al incumplimiento o bien
ir directamente a la via judicial a intentar hacer valer lo pactado en mediacions®

56 Para VIOLA DEMESTRE, “segun cual sea la materia objeto del conflicto, bien pudiera
considerarse que los acuerdos alcanzados por las partes, con la intervencion de un mediador,
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0 replantear ab initio la cuestion litigiosa ante el 6rgano jurisdiccional y obtener
una resolucion directamente ejecutable.

Destaca, no ya el hecho de que se otorgue eficacia de cosa juzgada a dichos
acuerdos, lo cual ya se viene haciendo por ejemplo con figuras afines como los
acuerdos transaccionales regulados en el art. 1816 del Cadigo Civil, sino el que
se prevea expresamente la inclusion en el art. 517. 2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil del acuerdo de mediacion como titulo de ejecucion.

Para articular el cumplimiento forzoso de lo acordado en mediacion,
obviamente, se habra de acudir a la autoridad judicial dada la reserva en
exclusiva conferida a los Juzgados y Tribunales en el art. 117 de nuestra
Constitucion.

Es de esperar que nuestros politicos agilicen los tramites y que la futura Ley de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles vea la luz lo antes posible, siendo
complicado ya en su debido plazo, mayo de 2011, y que, en cualquier caso, lo
haga teniendo en cuenta algunas cuestiones que se hace preciso mejorar 0

constituyen un contrato de transaccion. Pues bien, esta transaccion tiene para las partes la
autoridad de cosa juzgada, es decir que no puede volver a tratarse de esta cuestion en
procedimiento judicial, pues ya no existiria controversia, de tal modo que si una de ellas
presenta una demanda judicial sobre el mismo objeto de controversia, la otra parte puede
oponer la excepcion de transaccion terminada de acuerdo con lo que dispone el art. 1.816 CC.
Sin embargo, el mismo art. 1816 CC sefiala que la via de apremio, es decir, en general, la
ejecucion forzosa, en particular, la realizacion para hacer efectivo el pago al ejecutante con el
producto de la liquidacion de la transaccion, tan sélo procedera si se trata de una transaccion
judicial. La transaccion sera judicial siempre que la autoridad judicial emita una resolucion en la
que se recoja la aprobacion de los acuerdos adoptados por las partes, por ellas mismas 0 como
resultado de un proceso de mediacion, de acuerdo con las formalidades legales pertinentes.”
Véase, VIOLA DEMESTRE, ., El caracter ejecutivo de los acuerdos resultantes de mediacion,
en Simposio sobre Tribunales..., op. cit., pags. 24-25.
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clarificar a fin de que la implementacion e institucionalizacion de la mediacion en
nuestro ordenamiento a nivel nacional surta los efectos deseados.
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