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Resumen

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de la implantacién en Espafia de la
Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de
2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles. La
mediacién es un sistema alternativo de solucién de conflictos con poca tradicién en
Espafia en comparacién con otros sistemas como el arbitraje. Nuestra intencién es
colaborar a difundir las ventajas de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

Palabras clave: Mediacién, Mediacién en asuntos civiles y mercantiles; MASC
(Métodos alternativos de solucién de conflictos), mediador, Directiva 2008/52/CE.
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L. Introduccion

La inminente aparicién de la Ley de mediacién de asuntos civiles y mercantiles
en nuestro ordenamiento como consecuencia de la trasposicién de la Directiva
2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, cuyo
articulo 12 establece que los Estados miembros deberfan poner en vigor las disposi-
ciones legales, necesarias para dar cumplimiento a la misma antes del 21 de mayo de
2011, exigen que ésta sea una realidad. Por ello, estimamos necesario hacer un estu-
dio de la futura nueva ley y analizar su viabilidad como sistema de solucién de con-
flictos alternativos a la via jurisdiccional, cifiéndonos exclusivamente al 4mbito civil
y mercantil.

La mediacién se ubica entre los llamados ADR (Alternative Dispute Resolution),
respondiendo en castellano a las siglas MASC (Métodos Alternativos' de Solucién
de Conflictos). Convive junto con el Arbitraje, la Negociacién, la Conciliacion
como sistemas extrajudiciales, por tanto, {alternativos a qué? nos podriamos pregun-
tar, pues la respuesta es tan sencilla como al proceso.

La mediacién frente al proceso posee una serie de caracteristicas distintivas que
MALARET” condensa en las siguientes, el proceso mira al pasado y la mediacién al
futuro, el proceso se centra en los hechos, la mediacién en las relaciones personales,
el proceso busca establecer culpas y responsabilidades, la mediacién busca reestruc-
turar la relacién, el proceso termina con ganador y perdedor, la mediacién termina
con una solucién que favorece a ambas partes, entre otras.

Se trata de un método persuasivo, pues no se emplea la fuerza o vis coactiva,
autocompositivo, un tercero ajeno al conflicto actia aunque no impone la solucién
como en el arbitraje, extrajudicial si bien puede existir una derivacion judicial a este
medio de solucién y luego un reconocimiento ejecutivo al acuerdo al que se llegue,
pero en cualquier caso la solucién es ajena al 6rgano jurisdiccional.

La mediacién es un procedimiento con ya cierta tradicién en los pafses anglo-
americanos, aunque no data de mis de cuarenta afios. En Estados Unidos en los
afnos setenta, como consecuencia de los actos de conmemoracién del famoso discur-
so del insigne jurista, filésofo del derecho y profesor de Harvard, Roscoe Pound que
pronuncié en el afio 1906 en la American Bar Association sobre “Las causas de la
insatisfaccién popular en la Administracion de justicia”, tuvo lugar en 1976 la confe-
rencia del también profesor de Harvard, Frank Sander, en la que propuso su ya famo-

! Curiosamente MORENO CATENA, Victor, “La Resolucién juridica de conflictos”, en Mediacién y reso-
lucién de conflictos: técnica y &mbitos (SOLETO MUNOZ Helena. Dir.), Tecnos, Madrid, 2011, p 35, haciendo
referencia a estas siglas sugiere como mejor correspondencia a la letra “a” la palabra adecuados frente a la de
alternativos. Con esta precision se refleja claramente una opinién que compartimos pues la excesiva judicializa-
cién de la solucién de cualquier tipo de conflicto hace que se acuda al juzgado para que el juez dé respuesta a
cuestiones que van desde conflictos que no rebasan el &mbito intimo de las personas, hasta asuntos en los que el
pleito acaba erosionando las relaciones personales y comerciales que deberfa perdurar en el tiempo.

! MALERET, Juan, Manual de negociacién y mediacién, (The Harvard euronegotiaion projet), Colex, Madrid,
2003, 3% ed., p. 90.
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sa teorfa sobre los tribunales de multiples puertas (multidoor courthouse), segin la
cual aquel que se acercara a un tribunal de justicia iba a obtener una propuesta
variada de programas o “puertas” para solventar el conflicto cuya resolucién preten-
dia, entre los cuales se encontraba la mediacién’.

Asi por la proliferacién de las separaciones matrimoniales hizo de la mediacién
un método de éxito en los Estados Unidos. Al poco tiempo, tras la experiencia posi-
tiva norteamericana se extendié a Canad4, desde Ontario, donde se instaurd la
mediacién familiar con cardcter de gratuito a principios de los afios ochenta.

En los pafses latinoamericanos, se halla fuertemente arraigada, Argentina fue el
primer pafs en introducirla a principios de los afios noventa en el contexto judicial y
como requisito obligatorio previo a la via jurisdiccional.

En la Unién Europea, con cierto retraso respecto de los paifses del continente
americano se estd instaurando poco a poco la mediacién. Como exponente de los
paises de sistema anglosajon destaca el supuesto de Reino Unido cuyos hitos, que
dan paso a una implantacién progresiva de la mediacién, se pueden cefir, de un
lado, al informe Lord Wolf, presidente del Tribunal Supremo, sobre la justicia civil de
1996, donde se destacé la necesidad de que la justicia ha de estar intimamente rela-
cionada con la velocidad en la respuesta al conflicto que se plantea y, de otro, a la
implantaciéon de un programa piloto en el Central London County Court sobre
mediacién anexos al Tribunal. Ello desembocé en 1999 en la reforma de Lord Wolf,
que favorecian los ADR en la solucién de conflictos, como consecuencia de la deri-
vacién judicial hacia los mismos.

Entre los paises del sistema continental se estd desarrollando con gran fuerza en
el ambito civil y mercantil. Asi, la Ley austrfaca sobre mediacién en materia civil
(Zivilrechts-Mediations-Gesetz), publicada en el Boletin Oficial de Austria el 6 de
junio de 2003, y cuyo contenido, como manifiesta el Consejo General del Poder
Judicial guarda no pocos paralelismos con el Anteproyecto sometido a informe.

II. Los antecedentes con especial atencion a la directiva 2008/52/CE
Los diferentes instrumentos legales que constituyen las causas que van a provo-
car la aparicién de una nueva Ley de mediacién en nuestro pafs son variados®.

’Vid. PEREZ MARTEL, ROSA, Mediacién civil y Administracién de Justicia, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia
2008, pp 42 y ss. donde la autora desarrolla la propuesta de Sander del Tribunal de maltiples puertas.

* La Recomendacién trata sobre la mediacién en el dmbito de la familia, debido al creciente nimero de
rupturas de pareja y se detiene en el anlisis de las consecuencias de los procesos judiciales de las mismas, lo
que hizo que se potenciase la preocupacién por este tema, y por la implementacién de esta resolucién alterna-
tiva de este tipo de conflictos, reduciéndose de este modo las consecuencias negativas de los mismos, no sélo
para los adultos, sino también para los menores involucrados en este tipo de rupturas.

Por ello, declara la propia Recomendacién lo siguiente: “Teniendo en cuenta los resultados de la investiga-
cién en lo que respecta al uso de la mediacién y de las experiencias llevadas en este terreno en varios pafses,
que demuestran que el recurrir a la mediacién familiar podra, llegado el caso:
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En Europa en los afios ochenta comienza a sentirse una sensibilizacion sobre los
sistemas alternativos a la jurisdiccién para resolver conflictos y obtener una solucién
més rapida que la que ofrecian los Tribunales asi es un claro exponente de ello la
Recomendacién (86) 12 del Consejo de Ministros a los Estados miembros del Conse-
jo de Europa respecto a medidas para prevenir y reducir la carga de trabajo excesiva
en los Tribunales’.

El Consejo de Europa, mediante la Recomendacién de 21 de enero de 1998,
sobre mediacion familiar, introdujo la primera de las novedades legislativas en el
continente europeo, haciéndose eco de la preocupacién existente sobre este sistema
muy indicado para la solucién de este tipo de conflictos.

En Espafia como consecuencia de lo anterior, la Disposicién Adicional Tercera de
la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modificé el Cédigo Civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio® establecié que “El Gobier-
no remitird a las Cortes un proyecto de ley sobre mediacién basada en los principios
establecidos en las disposiciones de la Unién Europea, y en todo caso en los de
voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad y en el respeto a los ser-
vicios de mediacién creados por las Comunidades Auténomas”.

Las Comunidades Auténomas se adelantaron a la regulacién via legislativa de la
mediacién familiar, por ello nos encontramos en la legislacién espafiola autondémica,
unas leyes que se ha dedicado casi exclusivamente al dmbito de la mediacién fami-
liar, aunque alguna ampliando los supuestos a determinados conflictos de origen
sucesorio, a saber: En Galicia la Ley 4/2001, de 31 de mayo’, en Valencia la Ley
7/2001, de 26 de noviembre, Reguladora de Mediacién Familiar de la Comunidad
Valenciana, en Canarias la Ley 15/2003, de 8 de abril, en Castilla-La Mancha la Ley
4/2005, de 24 de mayo, en Castilla-Leén la Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediacién
familiar, en Madrid la Ley 1/2007, de 21 de febrero, en Asturias la Ley 3/2007, de 23
de marzo, en el Pafs Vasco la Ley 1/2008, de 8 de febrero, en Andalucia la Ley
1/2009, de 27 de febrero, en Catalufia Ia Ley 1/2001, de 15 de marzo, fue derogada
por la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el dmbito del derecho privado,
mas amplia que la anterior, en las Islas Baleares, Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de
mediacién familiar y en Cantabria recientemente se ha aprobado la Ley 1/2011, de
28 de marzo, de mediacién.

- Mejorar la comunicacién entre los miembros de la familia;

- Reducir los conflictos entre las partes en litigio;

- Dar lugar a acuerdos amistosos;

- Asegurar el mantenimiento de las relaciones personales entre los padres y los hijos;

- Reducir los costes econémicos y sociales de la separacién y del divorcio para las partes y para los Estados;

- Reducir el tiempo necesario para la solucién de conflictos”.

> Adoptada por el Consejo de Ministros de 16 de septiembre de 1986, durante la 392 reunién de los Dele-
gados de los Ministros.

¢ BOE ntim. 163, de 9 de julio de 2005.

"Desarrollada por el Decreto 159/2003, de 31 de enero, por el que se regula la figura del mediador familiar,
el Registro de Mediadores Familiares de Galicia y el reconocimiento de la mediacion gratuita.
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La experiencia de la mediacién intrajudicial familiar amparada por el articulo
770. 7 de Ia LEC, que permite a las partes en los procesos matrimoniales solicitar de
comtin acuerdo la suspensién del proceso para someterse a mediacién, ha sido obje-
to de numerosas experiencias pilotos que estdn dando positivos resultados. Existe
méas camino andado en este tipo de mediaciones pues como dice el magistrado
ANDRES JOVEN, con notable acierto de concrecién sobre la problematica que
surge en este tipo de conflictos, “que por la via del procedimiento judicial y de las
resoluciones de los Tribunales, casi nunca se resuelven los problemas que afectan
realmente a una familia en crisis ya que a poco que se analicen los mismos, estos
son en algunos aspectos, sin duda de carécter juridico, pero en muchos otros, resul-
tan notoriamente ajenos a este ambito y por consiguiente irresolubles de todo pun-
to en los juzgados™.

La exigencia de su regulacion, en el ambito civil y mercantil, no sélo circunscrita
a la mediacién familiar, viene de la Unién Europea a través de la Directiva
2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre
ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles’.

Los hitos que preceden a esta Directiva son:

19) La ya referida Recomendacién del Consejo de Ministros Europeo a los Esta-
dos miembros respecto a medidas para prevenir y reducir la carga de trabajo
excesiva de los tribunales, de 1986, en la que se establecia, entre otras cosas,
el objetivo de promover la solucién amistosa de los conflictos.

29) El Consejo Europeo, en su reunién de Tampere de 15 y 16 de octubre de
1999, que inst6 a los Estados miembros a que instauraran procedimientos
alternativos de carécter extrajudicial®.

39) En mayo de 2000, el Consejo adopté unas Conclusiones sobre modalidades
alternativas de solucién de conflictos en asuntos civiles y mercantiles, en las
que indicé que la definicién de principios fundamentales en ese &mbito cons-
tituye un paso fundamental para permitir el desarrollo y funcionamiento ade-
cuados de los procedimientos extrajudiciales de solucién de conflictos en
asuntos civiles mercantiles, de manera que se simplifique y mejore el acceso a
la justicia.

* ANDRES JOVEN, Joaquin Maria, “Proyecto para la implantacién en Espafia de la mediacién familiar e
intrajudicial tras la entrada en vigor de la ley 15/2005” en Alternativas a la judicializacion de los conflictos: la
mediacién. SAEZ VALCALCER, Ramén y ORTUNO MUNOZ, Pascual, (Dirs.), Estudios de Derecho Judicial
111-2006 Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2007, p 196.

? Diario Oficial de la Unién Europea, serie L 136/3, de 24 de mayo de 2005.

En la Conclusién ndmero treinta el Consejo Europeo invita al Consejo a que, “a partir de propuestas de
la Comisién, instaure normas minimas que garanticen un nivel adecuado de asistencia juridica en litigios trans-
fronterizos en toda la Unién, asf como normas especiales de procedimiento comunes para la tramitacién simpli-
ficada y acelerada de litigios transfronterizos relativos a demandas de consumidores o de indole mercantil de
menor cuantfa, asi como a demandas de pensién alimenticia y a reclamaciones sin oposicién. Los Estados
miembros deberfan instaurar asimismo procedimientos extrajudiciales alternativos”.
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49) En abril de 2002, la Comisién present un Libro Verde" sobre las modalida-
des alternativas de solucién de conflictos, diferentes al arbitraje, en el &mbito
del derecho civil y mercantil en el que hacia balance de Ia situacién imperan-
te en lo que respecta a métodos de solucién en la Unién Europea y con el que
inicié una amplia consulta con los Estados miembros y las partes interesadas
sobre posibles medidas para promover el uso de la mediacién.

52) Finalmente nos encontramos con la propuesta de Directiva publicada el 22
de octubre de 2004".

A través de esta Directiva la Comisién fomenta acudir a la mediacién como
medio de solucionar conflictos en asuntos civiles y mercantiles, y trata de procurar la
solucién amistosa de éstos.

El 4mbito de aplicacién de esta Directiva se limita a los conflictos transfronteri-
zos en asuntos civiles y mercantiles, excepto en los de ambito fiscal, aduanero o
administrativos, o aquellos en los que interviene la responsabilidad del Estado por
actos u omisiones en el ejercicio de su poder piblico. Como otras esta Directiva no
se aplica a Dinamarca.

En lo que afecta a su contenido, una vez que define los términos “mediacién” y
“mediador”, la Directiva establece que los Estados miembros den su consentimiento
para que los Tribunales sugieran a las partes recurrir a esta modalidad, ciertamente
en nuestro ordenamiento, como veremos més adelante, esta posibilidad existe a tra-
vés del articulo 414 LEC que regula la audiencia previa en el juicio ordinario y es lo
que da pie a la posible derivacion judicial de la mediacién”. No se puede impedir el

' COM(2002) 196 final - no publicado en el Diario Oficial Como continuacién del plan de accién de Vie-
na y de las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere, el Consejo de Ministros de Justicia e Interior invité
a la Comision a presentar un Libro Verde sobre métodos alternativos de solucién de conflictos en el derecho
civil y mercantil distintos del arbitraje que recapitulara la situacién existente y llevara a cabo una amplia con-
sulta con el fin de preparar las medidas concretas que deban adoptarse. La prioridad deberfa concederse a la
posibilidad de establecer principios fundamentales, en general o en 4mbitos especificos, que den las garantias
necesarias para que la solucién de conflictos por instancias extrajudiciales ofrezca el nivel de seguridad requeri-
do en la administracién de la justicia.

En su Libro Verde la Comisién recuerda que el desarrollo de estas nuevas formas de solucién de litigios no debe
verse como una manera de remediar las dificultades de funcionamiento de los tribunales sino como una forma m4s
consensuada de pacificacién social y, en muchos casos, mas conveniente que el recurso al juez o a un érbitro.

Los métodos alternativos de solucién de conflictos, como la mediacién, permiten a las partes volver a enta-
blar un didlogo para encontrar una solucién a su conflicto, en vez de encerrarlos en una logica de confronta-
cién de la que normalmente surgen un vencedor y un vencido.

> COM (2004) 718 final.

B El parrafo primero del articulo 414 de la LEC dispone que: “Una vez contestada la demanda vy, en su caso,
la reconvencién, o transcurridos los plazos correspondientes, el Secretario judicial, dentro del tercer dia, convo-
card a las partes a una audiencia, que habra de celebrarse en el plazo de veinte dfas desde la convocatoria.

Esta audiencia se llevard a cabo, conforme a lo establecido en los articulos siguientes, para intentar un
acuerdo o transaccién de las partes que ponga fin al proceso, examinar las cuestiones procesales que pudieran
obstar a la prosecucién de éste y a su terminacién mediante sentencia sobre su objeto, fijar con precisiéon dicho
objeto y los extremos, de hecho o de derecho, sobre los que exista controversia entre las partes y, en su caso,
proponer y admitir la prueba”.
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acceso judicial por la mediacion, siempre ha de establecerse como una de las modali-
dades de solucién de conflictos de que dispone nuestra sociedad.

Se garantiza la ejecuciéon de los acuerdos transaccionales alcanzados gracias a la
mediacién. Si bien es cierto que los acuerdos a los que voluntariamente llegan las
partes son més faciles de ejecutar, en cualquier caso los Estados miembros garantiza-
rdn que las partes, o una de ellas con el consentimiento explicito de las demés, pue-
dan solicitar que se dé caracter ejecutivo al contenido de un acuerdo escrito resul-
tante de una mediacion. El contenido de tal acuerdo se hari ejecutivo a menos que,
en el caso de que se trate, bien el contenido de ese acuerdo sea contrario al Derecho
del Estado miembro donde se formule la solicitud, bien la legislacién de ese Estado
miembro no contemple su carécter ejecutivo. De esta forma se establece un procedi-
miento que permitird el reconocimiento mutuo y la ejecucién de acuerdos transac-
cionales en toda la Unién Europea, en las mismas condiciones que las establecidas
para las sentencias y resoluciones judiciales.

Respecto de los plazos de prescripcion para poder reanudar un procedimiento
judicial o un arbitraje, estos se suspenden en el caso de optar por la mediacién. Asi
los Estados miembros garantizaran que el hecho de que las partes que opten por la
mediacién con dnimo de solucionar un litigio no les impida posteriormente iniciar
un proceso judicial o un arbitraje en relacién con dicho litigio por haber vencido los
plazos de caducidad o prescripcién durante el procedimiento de mediacién.

Se garantiza la confidencialidad y la calidad de la mediacién, por ello se determi-
na que los Estados miembros garantizaran, salvo acuerdo contrario de las partes,
que ni los mediadores ni las personas que participan en la administracién del proce-
dimiento de mediacién estén obligados a declarar, en un proceso judicial civil o mer-
cantil o en un arbitraje, sobre la informacién derivada de un procedimiento de
mediacién o relacionada con dicho proceso, excepto

* cuando sea necesario por razones imperiosas de orden publico del Estado con el
fin de garantizar la integridad fisica de una persona, etc.;

e cuando la revelacién del contenido del acuerdo resultante de la mediacién sea
necesaria para ejecutar o poner en practica dicho acuerdo.

Finalmente respecto de la Directiva de la que partimos como base de nuestra
futura e inminente regulacién se puede decir que tanto la Comisién como los Esta-
dos miembros fomentan la formacién de mediadores y la redaccién de cédigos
voluntarios de buena conducta, asf como la adhesién a estos cédigos por los media-
dores y organismos que prestan servicios de mediacién.

No hay que olvidar que en octubre de 2004 se elaboré un Cédigo de conducta
para los mediadores por una serie de expertos europeos en el que se establece una

" Este Cédigo apenas ocupa tres pdginas pero en el se sefialan las lineas maestras de actuacién de los
mediadores referidas a las siguientes materias: competencia, designacién, y honorarios de los mediadores y pro-
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serie de principios cuyo cumplimiento se deja al arbitrio de los mediadores individua-
les, bajo su propia responsabilidad. Este cédigo podra aplicarse a cualquier tipo de
medicién en asuntos civiles y mercantiles. Se hace especial hincapié en la imparciali-
dad e independencia del mediador respecto de la cual especifica que “el mediador res-
petar4 la confidencialidad sobre toda informacién, derivada de la mediacién o relativa
a la misma, incluida la mera existencia de la mediacién en el presente o en el pasado,
a menos de que haya razones legales o de orden publico en sentido contrario. Salvo
disposicion legal en contrario, ninguna informacién revelada confidencialmente a los
mediadores por una de las partes podra revelarse a otras partes sin su autorizaciéon"”.

En cuanto a las politicas nacionales hemos de destacar que Espafia ha tomado
conciencia de la necesidad de establecer métodos alternativos de solucién de con-
flictos, en concreto de la mediacién, de manera que en el Plan estratégico de Moder-
nizacion de la Justicia 2009-2012 presentado por el Ministerio de Justicia se prevé su
implantacién a través de la “actuacién 4.2.3”, que lleva por titulo: “Desarrollo e
implantacién de nuevos mecanismos de resolucién alternativa de controversias”, se
“incluye una serie de medidas organizativas y legislativas que permitiran el progresi-
vo establecimiento de procedimientos y sistemas para una solucién de los conflictos
jurfdicos alternativa a la via judicial. En concreto se potenciardn mecanismos como
la mediacién, la conciliacion o el arbitraje en distintas jurisdicciones asi como el
arreglo extrajudicial de controversias entre organismos publicos. El objetivo es, de
un lado, contribuir a descongestionar los tribunales que actualmente operan en
muchos casos tnica via de solucién de los conflictos intersubjetivos vy, por otro, ofre-
cer a la sociedad nuevas formas de arreglo de problemas, quedando el recurso a los
tribunales como ultima ratio.”

I11. Situacion actual de la tramitacion legislativa

El anteproyecto de ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles (en adelante
ALMACM) fue presentado por el Ministerio de Justicia al Consejo de Ministros
aprobandolo en su sesién de 19 de febrero de 2010, presentado a la vez que otros dos
anteproyectos el de reforma de la Ley de Arbitraje y de Regulacién del Arbitraje
institucional en la Administracién General de Estado y el de Ley Orgénica, comple-
mentaria de los dos anteriores, por el que se modifica la Ley Organica del Poder Judi-
cial para adaptar las competencias de los juzgados y tribunales en estas materias. A

su vez el ALMACM ha sido objeto de informe tanto del Consejo General del Poder

mocién de sus servicios, independencia e imparcialidad del mediador, asi como el procedimiento a seguir para
la solucién de conflicto con el fin de que culmine en el acuerdo de mediacién, potenciando la confidencialidad.

15 Sobre este tema vid. BELLOSO MARTIN, Nuria, “Una propuesta de cédigo ético de los mediadores”,
Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho, n® 15, 2007 (Textos de las XXI Jornadas de la Sociedad Espafiola
de Filosoffa Juridica y Politica, “Problemas actuales de la Filosoffa del Derecho”, Universidad de Alcala, 28, 29
y 30 de Marzo de 2007), http://www.uv.es/CEFD/15/belloso.pdf.
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Judicial emitido con fecha de diecinueve de mayo de dos mil diez, como del Consejo
de Estado emitido en marzo de 2011.

Ademis el Consejo de Ministros en su sesién de 8 de abril de 2011 aprobé la
remisién al Congreso del Proyecto de Ley de Mediacién en Asuntos Civiles y Mer-
cantiles (en adelante PLMACM), en el resumen de prensa'® se destacan las principa-
les caracteristicas del proyecto las siguientes:

* Se establece para asuntos civiles y mercantiles en conflictos nacionales o trans-
fronterizos. Se excluyen expresamente la mediacién laboral, penal y en materia
de consumo.

* Las instituciones y servicios de mediacién establecidas o reconocidas por las

diversas Administraciones podrdn asumir las funciones de mediacién, dando

continuidad a la tarea que ya vienen desempefiando.

Someterse a la mediacién serd voluntario, excepto en los procesos de reclama-

cién de cantidad inferiores a seis mil euros en los que se exigira el inicio de Ia

mediacién, al menos, mediante la asistencia a la sesién informativa gratuita,
como requisito previo para acudir a los tribunales.

Nadie estard obligado a concluir un acuerdo ni a mantenerse en el procedi-

miento de mediacién.

La solicitud de inicio de la mediacién interrumpe la prescripcién o caducidad

de acciones judiciales.

El procedimiento garantiza la confidencialidad y la imparcialidad del mediador

entre las partes, sin que éste pueda imponer solucién o medida concreta algu-

na.

Se fija un plazo maximo para la mediacién de dos meses, prorrogable por otro

mas.

Se establece la configuracién del acuerdo de mediacién como un titulo ejecuti-

vo equiparable a los laudos arbitrales y a tal fin se introduce en la Ley de Enjui-

ciamiento Civil las reformas precisas.

Ademas hacen una especificacion del estatuto del mediador manifestando que:
“para dar garantias de profesionalidad y calidad a la actividad se regula un estatuto
minimo del mediador, con las siguientes condiciones para ejercer como tal:

* Tener un seguro de responsabilidad civil.
e Estar inscrito en un registro ptblico y de informacion gratuita para los ciudadanos.

Se regulan también los derechos y deberes de los mediadores y el de los servicios
e instituciones de mediacién, que igualmente deberin inscribirse en el registro. La

' Vid. www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/Referencias/ 2011/refc20110408.htm#Mercantiles
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Ley permitird, igualmente, también el desarrollo de la mediacion a través de medios
electrénicos, siempre que se garantice la identidad de los intervinientes y el respecto
a los principios de mediacién.

A fecha de 29 de abril de 2011, en la que cerramos este articulo, se ha presenta-
do al Congreso el proyecto para su tramitacién parlamentaria, se encuentra en la
Comisién de Justicia, y ha sido calificado el 26 de abril .

Respecto a la tramitacion de los otros anteproyectos a los que hemos hecho refe-
rencia se estan tramitando como el Proyecto de Ley de reforma de la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacién del arbitraje institucional en la
Administracién General del Estado® y el Proyecto de Ley Orgénica complementaria
de la Ley para la reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje y de
regulacion del arbitraje institucional en la Administracién General del Estado, por la
que se modifica la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial”®, por lo que
se ha deslindado de esta Gltima, la parte relativa a la ley de mediacion, y ademas se
puede dar la paradoja que se aprueben éstos proyectos y posteriormente la ley de
mediacién en asuntos civiles y mercantiles aunque hagan referencia a la misma.

IV. El proyecto de ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles

IV.1. Concepto legal de mediacion

La mediacién no es otra cosa que un método alternativo de solucién de conflic-
tos, persuasivo frente a coactivo, autocompositivo de caracter bilateral, destacado asi
por MORENO CATENA? pues si bien interviene un tercero, nunca impone la solu-
cién, son las propias partes las que llegan al acuerdo, y es un sistema extrajudicial
frente al proceso®.

El ALMACM lo definia en su articulo primero como “aquella negociacién
estructurada de acuerdo con los principios de esta ley, en que dos o més partes en

'""BOCG, Serie A: Proyectos de Ley, nam. 122-1, de 29 de abril de 2011, pp 1 a 12.

¥ Presentado el 16/07/2010, calificado el 03/09/2010, actualmente se encuentra en el Senado. Tramitacion
seguida por la iniciativa: Comisién de Justicia Publicacién desde 03/09/2010 hasta 08/09/2010, Comisién de
Justicia Enmiendas desde 08/09/2010 hasta 15/12/2010, Comisién de Justicia Informe desde 15/12/2010 has-
ta 16/02/2011, Comisién de Justicia Aprobacién con competencia legislativa plena desde 16/02/2011 has-
ta 22/02/2011, y en el Senado desde 22/02/2011.

" Presentado el 16/07/2010, calificado el 03/09/2010, la situacién actual es que se encuentra en el Senado.
Tramitacién seguida por la iniciativa: Comisién de Justicia Publicacién desde 03/09/2010 hasta 08/09/2010,
Comisién de Justicia Enmiendas desde 08/09/2010 hasta 15/12/2010, Comisién de Justicia Informe des-
de 15/12/2010 hasta 16/02/2011, Comisién de Justicia Dictamen desde 16/02/2011 hasta 22/02/2011, Pleno
Aprobacién desde 22/02/2011 hasta 10/03/2011 y Senado desde 10/03/2011.

© MORENO CATENA, Victor, “La Resolucién juridica de conflictos”, en Mediacién y resolucién de con-
flictos: técnica y &mbitos (SOLETO MUNOZ Helena. Dir.), Tecnos, Madrid, 2011, p 36.

2 Sobre la naturaleza juridica de la mediacién y su relacién con el mandato vid. ROGEL VIDE, Carlos,

“Mediacién y transaccién en el Derecho civil” en Mediacién, Arbitraje y resolucion extrajudicial de conflictos en el
siglo XXI” (GARCIA VILLALUENGA Leticia, Directora), Reus, Madrid, 2010, vol. I, pp 19 a 40.

106-117 icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
n? 83-84. Especial 50 Aniversario ICADE, 2011, ISSN: 1889-7045



LA MEDIACION EN ASUNTOS CIVILES Y MERCANTILES EN NUESTRO ORDENAMIENTO

conflicto intentan voluntariamente alcanzar por sf mismas un acuerdo para su reso-
lucién con la intervencién de un mediador”.

Esta definicién fue hartamente criticada por el Consejo General del Poder Judi-
cial por emplear términos confusos como “negociacién estructurada” que nada tie-
nen que ver con la misma y propuso como alternativa la siguiente:

“A los efectos de esta Ley se entiende por mediacién aquel medio alternativo de solucién
de conflictos que, a través del procedimiento legalmente previsto, se dirige a intentar
alcanzar la solucién extrajudicial de un conflicto mediante el acuerdo y por voluntad de
las propias partes interesadas, con la preceptiva intervencién de uno o varios mediadores
que no podran tener funciones decisorias”

El PLMACM acoge las recomendaciones del Consejo General del Poder Judicial y redefi-
ne la mediacién refiriéndose a la misma, en el articulo primero como: “aquel medio de
solucién de controversias en que dos 0 més partes intentan voluntariamente alcanzar por
sf mismas un acuerdo con la intervencién de un mediador”.

Ademis el proyecto afiade un segundo parrafo acotando a las mediaciones que se produz-
can al amparo de esta ley los efectos procesales regulados en la misma: “Sélo las mediacio-
nes desarrolladas con arreglo a esta ley producirdn los efectos procesales que en ella se

establecen”.

IV.2. El ambito de aplicacién de la mediacién y los efectos respecto de la
prescripcién

El ALMACM delimité el Ambito de la ley a conflictos civiles y mercantiles, no
penales, laborales o de consumo y acoge en su aplicacién a los conflictos transfron-
terizos. Con relacion a este punto el Informe del Consejo General del Poder Judicial
exigié con cierta reiteracion que se incluyera la regulacién de una mediacién intraju-
dicial, entendiendo como tal “Ia que se acuerda por las partes una vez planteado el
litigio en sede judicial sobre la base de la informacién suministrada por el propio
juez, quien puede dejar el procedimiento en suspenso hasta tanto se verifique si las
partes alcanzan o no un acuerdo””.

Ademais, afiade el Consejo General del Poder Judicial, se recomienda que se fije
su ambito de aplicacién con més exactitud, delimitando si entran o no los conflictos
familiares y si esta ley es compatible y puede cohabitar con las autonémicas referidas
a la mediacién familiar y excluye por nomenclatura los conflictos, penales, laborales,
fiscales, tributarios, aduanero y curiosamente los administrativos cuando el ya pro-
yecto paralelo sobre el arbitraje institucional, en la administracién general del Esta-
do, va a modificar la Ley de la Jurisdiccién Contencioso—Administrativa para esta-

 Informe al Anteproyecto de ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, Consejo General del
Poder Judicial, 19 de mayo de 2010, p 32.
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blecer como preceptiva en determinados supuestos la mediacion desarrollada por la
Ley de mediacion.”

El PLMAC no acoge expresamente las recomendaciones del Consejo General del
Poder judicial y s6lo se limita a excluir los derechos y obligaciones indisponibles a la
voluntad de las partes, coincidiendo con lo establecido en el art. 1 de la Directiva
2008/52/CE y afiade un pérrafo referido a los conflictos transfronterizos® con ele-
mento extranjero cuya redaccion es la siguiente: “En defecto de sometimiento expre-
SO O tacito a esta ley, la misma serd aplicable cuando, al menos, una de las partes ten-
ga su domicilio en Espafia y la mediacién se realice en territorio espafol.

Sin embargo parece estar presente en esta ley la voluntad de incluir los conflictos
en materia de familia pues el articulo 8 del PLMACM se refiere a ellos expresamente
y el articulo 11 de una manera no tan directa. {Deberan por tanto, revisarse las legis-
laciones autondmicas en esta materia si es que se oponen a la nueva ley?

Respecto a los efectos de la mediacién sobre los plazos de prescripcion y caduci-
dad de Ia acciones, se pretende garantizar que con el inicio de la mediacién esto ocu-
rra asf de tal manera se favorecer acudir a este sistema alternativo® sin temor a per-
der expectativas judiciales. En esta cuestién el Consejo General del Poder Judicial
aplaude la regulacién aunque no dogmatica de la “suspensiéon” de la prescripcion y
no de interrupcion, pues lo contrario podria tener efectos perversos como los dilato-
rios del procedimiento.

IV.3. Los principios informadores de la mediacién
Procedemos a analizar cuéles de estos principios han sido acogidos por la regula-
cién de la mediacién comparando entre el Anteproyecto y el Proyecto:

IV.3.1. El principio de voluntariedad

La mediacién tendra por regla general caricter voluntario salvo que la ley prevea
lo contrario. El PLMACM?® al modificar el apartado 3 del articulo 437 de la LEC, el
cual establece que en los juicios verbales a los que alude el apartado 2 del articulo
250 que consistan en una reclamacién de cantidad, —las demandas cuya cuantia no

¥ Informe al Anteproyecto de ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, Consejo General del
Poder Judicial, 19 de mayo de 2010, p 29.

* Para delimitar qué ha de entenderse por conflicto transfronterizo hay que acudir al articulo 2 de la Direc-
tiva 2008/52/CE que queda préacticamente traspuesto al articulo 3 del PLMACM segtn el cual es: “...aquel en
el que al menos una las partes estd domiciliada o reside habitualmente en un Estado distinto a aquél en que
cualquiera de las otras partes a las que afecta estén domiciliadas cuando acuerden hacer uso de la mediacién o
sea obligatorio acudir a la misma de acuerdo con la ley que resulte aplicable....”.

# Correlativamente se establece por el PLMACM una propuesta de modificacién del articulo 415 de la
LEC relativo a la audiencia previa del juicio ordinario por el cual se podra solicitar que se alce la suspensién y
se sefale fecha para la continuacién de la audiencia.

* Vid. el nimero 10 de la Disposicién final cuarta del PLMACM referida a la Modificacién de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
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exceda de seis mil euros y no se refieran a ninguna de las materias previstas en el
apartado 1 del articulo 249 LEC en el que se determina el dmbito del juicio ordina-
rio, y a ninguna de las materias previstas en el apartado 1 del 250 LEC, y no se trate
de una materia de consumo-— serd obligatorio el intento de mediacién de las partes
en los seis meses anteriores a la interposicién de la demanda.

Como consecuencia de lo anterior el apartado 2 del articulo 439%, que serd
modificado por la futura ley de mediacion, determinard que no se admitiran las
demandas en que se reclame una cantidad si no se acompafiase acta final acreditati-
va del intento de mediacién en los seis meses anteriores a su interposiciéon. Aunque
como dispone el apartado 4, la mediacién exigida por ley se tendrd por intentada
mediante la aportacién del acta en la que conste la inasistencia de cualquiera de las
partes.

Seguramente en el 4nimo de todos estd aquello que expresa el Consejo General
del Poder Judicial en su informe respecto de la mediacién obligatoria, que advierte
de los peligros de volver al mismo sistema que se establecia respecto de la concilia-
cién preceptiva, suprimida en 1984, por ineficaz y porque se convirtié en un mero
tramite, por lo que manifiesta que “es dudoso que el recurso obligatorio a la media-
ci6én o a la conciliacién redunde por sf solo en una auténtica reduccion de la litigiosi-
dad, antes bien corre el riesgo de acabar convirtiéndose en una suerte de formalidad
cumplimentada de forma rutinaria, y en definitiva en una traba para el acceso al sis-
tema judicial”.

Incluso podemos asegurar que la obligatoriedad de la mediacién va contra su pro-
pia esencia al nacer como un sistema voluntario de solucién de conflictos como
manifiesta PEREZ DAUDI® al referirse a la misma como la mediacién necesaria por
imposicion del legislador argumentando lo discutible que resulta esta opcion legisla-
tiva que lejos de potenciar este ADR o reducir la litigiosidad se obtenga un efecto
contrario.

1V.3.2. El principio dispositivo

Por el mismo se determina que la mediacién se inicie y se termine en cualquier
momento a voluntad de las partes, salvo que sea preceptivo o se hayan comprometi-
do mediante cldusula incorporada a un contrato. Se puede incorporar cldusula al
contrato, pudiendo denunciar la validez de la misma en la primera sesién mediadora.
En cualquier caso nadie esta obligado a mantenerse en el procedimiento de media-
cién ni a concluir un acuerdo.

" Vid. el ntimero 11 de la Disposicién final cuarta del PLMACM referida a la Modificacién de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

3 PEREZ DAUDI Vicente, en “Aspectos procesales de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles”,
Mediacién y resolucion de conflictos: técnica y dmbitos (SOLETO MUNOZ Helena. Dir.), Tecnos, Madrid, 2011, p
393.
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Para el tratamiento procesal de la falta de intento de mediacién, como sefala
PEREZ DAUDI” se podfa haber optado por dos sistemas: uno que se trata de un
requisito procesal previo a la interposicién a la demanda e inadmitirla si no se justifi-
ca documentalmente, otro, asimilarlo a la sumisién a arbitraje y obligar a que sea la
parte adversa la que lo alegue en la forma que la ley procesal determine, optando el
legislador espafiol por la primera.

Ademads abundando en esta cuestiéon el CGPJ aconsej6 en relacién al APL-
MACM, que se perfilaran bien los efectos entre la mediacion y el proceso de mane-
ra que “para dotar de efectividad a esa prohibicién de entablar acciones judiciales
constante un procedimiento de mediacién, se aconseja establecer la correspondiente
excepcién procesal, de manera que una parte pueda hacer valer la pendencia del
proceso de mediacién en el caso de que, sin haberse puesto fin a éste, la otra parte
interponga una accién judicial 0 una demanda arbitral”*. Sin embargo, el PLMACM
no ha contemplado la regulacién de la excepcién procesal pues no consta entre las
futuras modificaciones de la LEC, aunque si lo ha tenido en cuenta al regular los
principios informadores de la mediacién, pues en el articulo 7.2 PLMACM determi-
na que “cuando exista un pacto por escrito que exprese el compromiso de someter a
mediacion las controversias surgidas o que puedan surgir, se deber4 intentar el pro-
cedimiento pactado de buena fe, antes de acudir a la jurisdiccién o a otra solucién
extrajudicial. Dicha cldusula surtird estos efectos incluso cuando la controversia ver-

se sobre la validez o existencia del contrato en el que conste™".

1V.3.3. El principio de imparcialidad

Se garantiza la igualdad de las partes manteniendo una posiciéon neutral el media-
dor sin que pueda actuar en beneficio o perjuicio de alguna de ellas. Y curiosamente
el PLMACM a diferencia del AMACM, hace una alusién expresa en esta materia a
la mediacién familiar manifestando que esta se hard teniendo en cuenta el interés
superior del menor.

Hay que incardinar este principio con el articulo 14 del PLMACM puesto que
impide al mediador iniciar el procedimiento o continuarlo si existe algtin a causa que
ponga en tela de juicio su imparcialidad, y para ello regula alguna de estas circuns-
tancias tales como todo tipo de relacién personal, contractual o empresarial con una
de las partes, cualquier interés directo o indirecto en el resultado de la mediacién o
que el mediador, 0 un miembro de su empresa u organizacién, hayan actuado ante-

* Cit. pp 394 y 395.

* Informe al Anteproyecto de ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, Consejo General del
Poder Judicial, 19 de mayo de 2010, pp 34y 35.

' Ha de ponerse en relacién este articulo con el 11.2 que se refiere al comportamiento de las partes en la
mediacién para lo que establece que durante el tiempo en que se desarrolle la mediacién las partes no podran
interponer entre s ninguna accién judicial o extrajudicial en relacién con su objeto.
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riormente a favor de una o varias de las partes en cualquier circunstancia, con excep-
cién de la mediacion, este texto coincide con el apartado 2.1 del cédigo de conducta
de la Unién Europea de octubre de 2004 al que ya hemos hecho referencia.

1V.3.4. El principio de neutralidad

La finalidad principal de la mediacién, hecho que ademas le diferencia de otros
métodos alternativos de solucién de conflictos es que las partes llegan a un acuerdo
por si mismas sin que el mediador por su posicién neutral pueda imponer una solu-
cién.

1V.3.5. El principio de confidencialidad

Se regula expresamente en el PLMACM que los mediadores no podran ser lla-
mados a declarar en un proceso judicial sobre aquello que hayan tenido conocimien-
to a través de la mediacién, con las salvedades dispuestas por la ley como que lo
acuerden las partes o por razones de orden piblico u otras regladas previa autoriza-
cién judicial®.

V. El estatuto minimo del mediador

Los requisitos para ser mediador se concretan en el articulo 12 del PLMACM
segtn el cual podran serlo las personas naturales que se hallen en el pleno disfrute de
sus derechos civiles y carezcan de antecedentes penales por delito dolos, estén en
posesion de titulo oficial universitario o de educacién profesional superior, que ten-
gan suscrito un seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente y que figuren
en el Registro de mediadores y de instituciones de mediacién.

Varia considerablemente la redaccién respecto del ALMACM que establecia que
podian ser mediadores las personas naturales, en el pleno ejercicio de sus derechos
civiles y politicos, inscritos en el Registro de mediadores y de instituciones de media-
cién del Ministerio de Justicia y respecto a la titulacion debia estar en posesion del
titulo universitario de Grado.

Resulta especialmente interesante lo que tiene que decir el Consejo General del
Poder Judicial en su informe sobre el anteproyecto y que se puede reproducir para el
PLMACM en estos puntos concretos, especificamente los referidos a los requisitos

2 El Cédigo de conducta del mediador de la UE de octubre de 2004 se refiere expresamente a la confiden-
cialidad en su apartado cuarto y dltimo en el cual se dispone que : “El mediador respetara la confidencialidad
sobre toda informacién, derivada de la mediacién o relativa a la misma, incluida la mera existencia de la
mediacién en el presente o en el pasado, a menos de que haya razones legales o de orden ptblico en sentido
contrario. Salvo disposicién legal en contrario, ninguna informacién revelada confidencialmente a los media-
dores por una de las partes podra revelarse a otras partes sin su autorizacion.

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 111-117
n? 83-84. Especial 50 Aniversario ICADE, 2011, ISSN: 1889-7045



SARA DiEz Riaza

para ser mediador, de los cuales nos unimos a ellos y nos hacemos eco. Asi pone de
manifiesto que “en particular, merece destacarse que no se requiera que el mediador
deba tener una titulacién que avale determinado nivel de conocimientos técnico-
juridicos, lo cual probablemente resultaria necesario a la vista de que el articulo 33
del Anteproyecto proclama con rotundidad que “no podran homologarse judicial-
mente ni ejecutarse los acuerdos cuyo contenido sea contrario a Derecho”. Es decir,
si el mediador carece de formacién juridica —y con independencia de que las partes
puedan hacerse asesorar por profesionales del Derecho, podria conducir a las partes
hacia la aprobacién de un acuerdo no susceptible de homologacién o ejecucién judi-
cial. Por lo mismo, dificilmente podri el mediador, si carece de conocimientos juridi-
cos, denunciar por escrito en el acta final que los términos de la mediacién son
incompatibles con la ley, o verificar la conformidad del acuerdo de mediacién con el
ordenamiento juridico™”.

Y afiade: “con esto no se quiere significar que el Gnico titulo académico admisible
para ejercer como mediador haya de ser el de licenciado o graduado en Derecho, ni
mucho menos que los tnicos profesionales con perfil adecuado para actuar de
mediadores sean los abogados en ejercicio, pues es claro no ya que otros profesiona-
les con probada experiencia en sus relaciones con la Administracién de Justicia,
como serfa el caso de procuradores y graduados sociales, podrfan igualmente realizar
esa labor, sino que titulados en campos como la psicologia y disciplinas afines pueden
resultar si cabe més aptos para desempenar las funciones de mediador™*.

Respecto a los que pueden ser mediadores, el Consejo sefiala la insuficiencia de
la regulacion de la capacitacién para ser mediadores, pues si bien exige una titula-
cién de grado, y se preocupa de regular un seguimiento de su formacién, en ningin
caso exige una formacién inicial, por lo que apunta a “la necesidad de que las Admi-
nistraciones publicas competentes fomenten —v. gr. como exigencia que condicione
la inscripcién en el correspondiente Registro— la formacién tanto inicial como conti-
nua de los mediadores, manteniendo asi una mayor fidelidad con lo previsto en el
articulo 4.2 de la Directiva””.

Se prevé en el articulo 13 PLMACM la formacién inicial y continuada de los
mediadores para ello, las Administraciones publicas competentes, en colaboraciéon con
las instituciones de mediacién, fomentaran la adecuada formacién de los mediadores.
La objecién que hemos de hacer es que al no establecer un minimo de formacién va a
haber una seria diferencia de exigencia entre las diferentes Comunidades Auténomas,
como ya ocurre con los mediadores familiares. Al menos se deberfa haber establecido

» Informe al Anteproyecto de ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, Consejo General del
Poder Judicial, 19 de mayo de 2010, p 42.

* Informe al Anteproyecto de ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, Consejo General del
Poder Judicial, 19 de mayo de 2010, p 43.

* Informe al Anteproyecto de ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, Consejo General del

Poder Judicial, 19 de mayo de 2010, p 44.
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una minima formacion inicial con especificacion de créditos y de contenidos. Por ello,
con acierto BELLOSO MARTIN expone la problemdtica que ofrece la carencia de
una regulacién unitaria y homogénea, estableciendo como prioridad la necesidad de
preparar profesionales que dominen el dmbito de la conflictologia, las técnicas de
negociacion y que sean capaces de conseguir acuerdos consensuales™.

Se deja a las Administraciones ptblicas competentes en colaboracién con las ins-
tituciones de mediacién la elaboracion de cédigos de conducta voluntarios y su
adhesién a tales codigos™.

El PLMACM contempla alguno de los derechos y obligaciones de los mediadores,
entre los que se establece la obligacion, en cualquier momento de procedimiento, de
dar a conocer las causas que pongan en tela de juicio su imparcialidad.

Establece que la aceptacién de la mediaciéon obliga a los mediadores a cumplir
fielmente el encargo, incurriendo, si no lo hiciere, en responsabilidad por los dafios y
perjuicios que causaren. El perjudicado tendra accién directa contra el mediador v,
en su caso, la institucién de mediacién que corresponda con independencia de las
acciones de reembolso que asistan a ésta contra los mediadores.

VLI. El procedimiento de mediacion

El Capitulo IV del PLMACM contiene el procedimiento de mediacién y pode-
mos sefialar como caracteristicas generales que es un procedimiento sencillo y flexi-
ble que permite que sean los sujetos implicados en Ia mediacién los que determinen
libremente sus lineas fundamentales™.

El PLMACM flexibiliza este procedimiento haciéndolo mas sencillo en relacion
con el ALMACM pues si por algo se tiene que caracterizar la mediacién como mani-
fiesta SOLETO MUNOZ es por la capacidad de adaptacién de su estructura a las
necesidades y voluntad de los participantes en casa caso®.

El PLMACM se limita a establecer aquellos requisitos imprescindibles para dar
validez al acuerdo que las partes puedan alcanzar, siempre bajo la premisa de que
alcanzar un acuerdo no es algo obligatorio, pues, a veces, como ensefa la practica,

 BELLOSO MARTIN, Nuria, “La formacién en mediacién: algunas perplejidades de los formadores en
mediacién y diversas inquietudes de los alumnos que se forman en mediacién”, “Mediacién y transaccién en el
Derecho civil” en Mediacién, Arbitraje y resolucién extrajudicial de conflictos en el siglo XXI” (GARCIA VILLA-

LUENGA Leticia, Directora), Reus, Madrid, 2010, vol. I, p 125.

" No debemos olvidar la existencia del cédigo base de la Unién Europea aprobado en octubre de 2004.

% En la Exposiciéon de Motivos del PLMACM se refiere al procedimiento de la siguiente manera: “... la ley
articula un procedimiento elemental, informal, y reducido en el tiempo, dando a las partes la oportunidad de
que puedan solucionar por sf mismos sus controversias, y que al hacerlo liberen también a nuestros tribunales
de justicia de una excesiva carga de trabajo, permitiéndoles atender con mayor celeridad aquellos otros asuntos
que por su naturaleza o relevancia no son disponibles para las partes”.

» SOLETO MUNOZ, Helena, “El proceso de mediacién”, Mediacién y resolucién de conflictos: técnica vy
dmbitos (SOLETO MUNOZ Helena. Dit.), Tecnos, Madrid, 2011, p 225.
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no es extrafio que la mediacién persiga simplemente mejorar relaciones y se estable-
ce una accién de anulacién contra aquel acuerdo de mediacién que incurra en
determinados vicios.

La designacién de mediador se podra hacer por las partes de mutuo acuerdo o
por la institucién de mediacién pudiéndose ser uno o varios sin encarecimiento del
procedimiento mediador.

Respecto de la forma, el lugar y la lengua sera el que acuerden las partes, tendra
la duracién que se determine por acuerdo de las partes pero con un plazo méaximo de
dos meses con prérroga excepcional de un mes més.

Se establece el uso de medios electrénicos pudiendo las partes acordar que todas
o alguna de las actuaciones de mediacién se lleve a cabo por medios electrénicos,
ademas establece de forma preceptiva que la mediacién que consista en una recla-
macién de cantidad que no exceda de 300 euros se desarrollard por medios electré-
nicos, salvo que el empleo de éstos no sea posible para alguna de las partes.

El PLMACM regula como actuaciones previas la informacién a las partes que se
centra en las posibles causas que puedan afectar a su imparcialidad, en las caracterfs-
ticas de la mediacién, su coste, en la organizacién del procedimiento y las conse-
cuencias del acuerdo que se pudiera alcanzar, ademas se comunicara a las partes que
las sesiones podran ser individuales o abiertas, y en el caso de ser la mediacion obli-
gatoria se les informara sobre su gratuidad.

Realizadas las actuaciones previas, debe comenzar la mediacién mediante la “sesién
constitutiva” en la que las partes expresaran su deseo de desarrollar la mediacién y
dejarin constancia de la identificacién de las partes, la designacién del mediador y, en
su caso, de la institucién de mediacién o la aceptacién del designado por una de las
partes, el objeto del conflicto que se somete al procedimiento de mediacién, el progra-
ma de actuaciones y duracién maxima prevista para el desarrollo del procedimiento, el
coste total de Ia mediacién o las bases para su determinacién, con indicacién separada
de los honorarios del mediador y de otros posibles gastos, la declaracién de aceptacién
voluntaria por las partes de la mediacién y de que asumen las obligaciones de ella deri-
vadas, el lugar de celebracién y la lengua del procedimiento. Todo se consignara en un
acta en la que consten estos aspectos. En caso de no llegar a un acuerdo, dicha acta
declarara que la mediacion se considera intentada sin efecto.

Como fases genéricas de un proceso de mediacién podemos convenir con
BARONA VILAR que el procedimiento negociador se puede desarrollar en cinco
etapas: Una etapa inicial, otra que se centra en la exposicién de las partes, la tercera
que se concreta en la identificacién de intereses y necesidades, la siguiente y cuarta
tratard de desarrollas un trabajo para alcanzar una visién de conjunto creativa, ter-
minado con una etapa de conclusiéon®

“ BARONA VILAR, S., “Solucién extrajurisdiccional de conflictos en el 4mbito empresagial: negocia-
cién, mediacion y arbitraje”, en Mediacién un método de ? conflictos. Estudio interdisciplinar, GONZALEZ- CUE-
LLAR SERRANOQO, Nicolas, (Dir.), Colex, Madrid, 2010, pp 88 y 89.
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La mediacién se debera desarrollar de forma muy libre, debiendo ser convoca-
das las partes a las sesiones con suficiente antelacién y con la informacién necesa-
ria, las mismas podrdn ser o no simultdneas, se comunicard a la otra parte de la
celebracién de las sesiones, salvo impedimento por confidencialidad y se dara tras-
lado de documentacién a las otras partes sélo con la autorizacién expresa de quien
las aporta.

El procedimiento finaliza mediante la redaccién del acta final que podré conte-
ner el reflejo de haber llegado a un acuerdo las partes o lo contrario, reflejar esa falta
de acuerdo.

Las causas por las que pueden no llegar a un acuerdo son varias, bien por volun-
tad de todas o alguna de las partes cuando ejerzan su derecho a dar por terminadas
las actuaciones, bien porque haya transcurrido el plazo méximo previsto para la
duracién del procedimiento, o bien cuando el mediador aprecie de manera justifica-
da que las posiciones de las partes son irreconciliables o concurra otra causa que
determine su conclusién.

Si se llega a un “acuerdo de mediacién” deber4 constar la identidad y el domicilio
de las partes, el lugar y fecha en que se suscribe, las obligaciones que cada parte asu-
me y que se ha seguido un procedimiento de mediacién ajustado a las previsiones de
esta ley, con indicacién del mediador o mediadores que han intervenido y, en su
caso, de la institucién de mediacién en la cual se ha desarrollado el procedimiento.
Deber4 firmarse por las partes o sus representantes y presentarse al mediador, en el
plazo maximo de diez dfas desde el acta final, para su firma. Se entregard un ejem-
plar a cada una de las partes, reservandose otro el mediador para su conservacién.
Dicho documento ser titulo que lleva aparejada ejecucion.

El PLMACM libera, con respecto al ALMACM, al mediador de comprobar su
adecuacién a lo pactado por las partes en el acta final y su conformidad con el orde-
namiento juridico, procediendo, en su caso, a su firma en presencia de las partes o
sus representantes.

Asi se acoge lo manifestado por el Consejo General del Poder Judicial en su infor-
me sobre el extremo relativo a la homologacién por la simple firma del mediador con
la que mostrard su conformidad del acuerdo con lo manifestado por las partes en el
acta final y su adecuacién a derecho, por lo que consideré que “... cabe propugnar la
configuracién de un procedimiento de homologacién preceptivo y uniforme para
todos los casos de mediacion, sobrevenga ésta o no tras haberse iniciado un proceso
judicial, lo que, ademés de lograr una adecuacién con los mandatos de la Directiva,
permitirfa dotar de sentido a la previsién del articulo 33 de la Norma proyectada, al
implementar un mecanismo merced al cual serfa posible verificar la conformidad a
Derecho del acuerdo de mediacién. En linea con esa medida, procederia modificar el
articulo 517.2.32 LEC, para incluir en él no sélo las resoluciones judiciales que
homologuen transacciones judiciales o acuerdos logrados en el proceso (articulo
415.2 LEC), sino también aquéllas que homologuen acuerdos de mediacién alcanza-

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 115-117
n? 83-84. Especial 50 Aniversario ICADE, 2011, ISSN: 1889-7045



SARA DiEz Riaza

dos fuera del proceso, conforme a los principios y requisitos previstos en la Ley ahora
proyectada™.

Respecto a la impugnacién, como ya hemos sefialado con anterioridad se podra
ejercer la llamada accién de anulacién. Serd competente para conocerla el Juzgado
de Primera Instancia del domicilio o residencia del demandado o de cualquiera de
ellos, se sustanciard por los cauces del juicio verbal de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, caducard a los treinta dias sefialdndose motivos tasados. Serd ademas posible
demanda de Revisiéon conforme a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil
para las sentencias firmes.

El capitulo quinto regula la ejecucién de los acuerdos de mediacién que, como ya
hemos visto se les dota de fuerza ejecutiva y por tanto, serd titulo ejecutivo cuando
cumpla los requisitos establecidos en esta ley, sin perjuicio de que las partes puedan
libremente y en cualquier momento elevarlo a escritura publica, aportando la docu-
mentacién necesaria de la mediacién efectuada, ademéas cuando el acuerdo se hubie-
re alcanzado en una mediacién desarrollada después de iniciar un proceso judicial,
las partes podran solicitar del tribunal su homologacién.

El 6rgano competente para la ejecucién forzosa del mismo dependers si se trata
de una mediacién iniciada estando en curso un proceso, se instara ante el tribunal
que homolog6 el acuerdo, pero si se tratase de acuerdos formalizados tras un proce-
dimiento de mediacién serd competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar en
que se hubiera firmado el acuerdo de mediacién, segin lo previsto en el apartado 2
del articulo 545 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. No podréan ejecutarse los acuer-
dos cuyo contenido sea contrario a Derecho.

VII. Conclusiones

No existe tradicién de la mediacién en Espafia por lo que si no colaboran los abo-
gados y los jueces a facilitar y promover su implantacién dificilmente tendr4 éxito.

La mediacién ha de ser siempre voluntaria establecerla de modo preceptivo va
contra su propia esencia y se convertird el intento obligatorio en un mero tramite.

Entendemos necesaria la regulacién minima a nivel nacional de los requisitos de
formacion de los mediadores.
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