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RESUMEN: La Ley 5/2012, de 6 de julio constituye la primera norma reguladora de la
mediacion civil y mercantil a nivel estatal y lo hace en un momento en que la mediacion
adquiere fuerza como alternativa al proceso judicial o a la via arbitral, ya que implica un
sistema de resolucién de conflictos que puede ayudar a fortalecer el derecho a la tutela
judicial, manteniendo los Tribunales de Justicia como ultimo remedio y convirtiendo al
ciudadano en protagonista activo de la solucion de su conflicto.

Estudiaremos los principios informadores de la mediacion, los requisitos que debe
cumplir el mediador, el procedimiento de mediacion y sus fases asi como el acuerdo de
mediacion y los efectos que se derivan de su ejecucion.

También sera objeto de nuestro analisis la mediacion por medios electrénicos y su
desarrollo en el Proyecto de Real Decreto de 13 de noviembre de 2012. La union de
estos dos elementos, mediacion y nuevas tecnologias, da lugar a mecanismos de
resolucion electrénica de disputas a los que se ha de dotar de la necesaria seguridad

juridica y técnica que contribuya a su utilizacion.

ABSTRACT: Law 5/2012, of July 6th, is the first rule about civil and commercial
mediation in the state level and it happens when mediation begin to be considered as an

alternative to prosecution or via arbitration, as it involves a system of conflict resolution



that can help to get the right to judicial protection, keeping the Courts as a last resort
and turning the citizen into active protagonist of the solution of their own conflict.

In this paper we study the principles informing the mediation, the requirements to be
mediator, the mediation process and its phases as well as the mediation agreement and
the effects arising from implementation.

It will also be analyzed the electronic mediation and its development in the RD of
November 13, 2012. The union of these elements, mediation and new technologies,
mechanisms leading to electronic resolution of disputes, which must be provided with

the necessary legal and technical security in order to expand their use.
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I.- INTRODUCCION

Los denominados métodos alternativos de resolucién de conflictos (ADR)* han cobrado
un especial interés en los dltimos afios, no s6lo por parte de los ciudadanos y
profesionales, que han visto en el cauce jurisdiccional un sistema lento e inadecuado
para la resolucion definitiva de cierto tipo de controversias, sino también por el propio
legislador, que ha visto en ellos un interesante instrumento para descargar de trabajo a la
Administracion de Justicia.

A pesar del impulso que en los Ultimos afios ha experimentado la mediacion en Espafia
en el &mbito de las Comunidades Autonomas, no ha ocurrido lo mismo en el ambito
estatal, ya que hasta la aprobacion del Real Decreto-Ley 5/2012 se carecia de una
ordenacion general de la misma.

El Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo constituye la primera norma reguladora de la
mediacion civil y mercantil a nivel estatal y lo hace en un momento en que la mediacion
adquiere fuerza como alternativa al proceso judicial o a la via arbitral, ya que implica un
sistema de resolucién de conflictos que puede ayudar a fortalecer el derecho a la tutela
judicial, manteniendo los Tribunales de Justicia como ultimo remedio y convirtiendo al
ciudadano en protagonista activo de la solucion de su conflicto.

Este Real Decreto-Ley ha sido derogado por la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles que constituye la regulacion actual de la materia.
Asimismo, esta Ley incorpora al Derecho espafiol la Directiva 2008/52/CE del

Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la

1 ADR es el acrénimo de la amplia expresion anglosajona Alternative Dispute Resolution que engloba
todas aquellas formas de solucién de disputas distintas a la via jurisdiccional.



mediacion en asuntos civiles y mercantiles, que se limita a establecer unas normas
minimas para fomentar la mediacion en los litigios transfronterizos. Su regulacion es
mas amplia que el contenido de la Directiva, en linea con la prevision de la disposicién
adicional tercera de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil
y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, en la que se
encomendaba al Gobierno la remision a las Cortes Generales de un proyecto de ley
sobre mediacion.

La regulacion de esta norma contiene un régimen general aplicable a toda mediacion
que tenga lugar en Espafia y pretenda tener un efecto juridico vinculante, si bien
circunscrita al ambito de los asuntos civiles y mercantiles, como instrumento eficaz para
la resolucion de controversias cuando el conflicto juridico afecte a derechos subjetivos
de caracter disponible y respetando las previsiones establecidas en la Ley Modelo de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre
Conciliacion Comercial Internacional del afio 2002.

Se trata de una regulacion estatal en uso de las competencias que le incumben al Estado
en materia de legislacion mercantil, procesal y civil ex articulo 149.1.6 y 8 de la CE,
respetando las disposiciones que dicten las Comunidades Auténomas en el ejercicio de
sus competencias’.

La mediacion entendida como sistema alternativo de resolucion de conflictos, esta
alcanzando una gran importancia en la actualidad, ya que se trata de un procedimiento
de facil tramitacién, poco costoso y de corta duracion en el tiempo basado en la
voluntariedad y libre decision de las partes y en la intervencion del mediador, del que se
pretende que ayude a encontrar una solucion dialogada y voluntariamente querida por

las partes®, destaca la nota de flexibilidad frente a la rigidez del procedimiento judicial.

2 Son muchas las Comunidades Auténomas que han legislado en esta materia, entre ellas citamos: La Ley
1/2008, de 8 de febrero, de Mediacién Familiar del Pais Vasco, la Ley 1/2006, de 6 de abril, de
Mediacién Familiar de Castilla-Leon, la Ley 3/2007, de 23 de marzo, de Mediacion Familiar de Asturias,
la Ley 18/2006, de 22 de noviembre, de Mediacion Familiar de las Islas Baleares, la Ley 1/2009, de 27 de
enero, reguladora de la mediacion familiar en Andalucia y, la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién
en el &mbito del Derecho privado de Catalufia que regula la materia civil con caracter general a diferencia
de las demas leyes autonémicas que sélo se refieren a la mediacion familiar.

* EI Ministro de Justicia ha calificado la via de la mediacién como “un auténtico cambio cultural”,
construido en torno a la intervencion de un profesional “imparcial” que facilita la resolucién de las
controversias por las propias partes y donde se configura el acceso a los tribunales como “Gltimo
remedio”. A su juicio, la norma contribuird a dotar de mayor competitividad la economia espafiola al
tiempo que reducira las altas tasas de litigiosidad en los juzgados y tribunales. Aunque el presente texto se
circunscribe a la legislacion mercantil, procesal y civil, el Ministro ha reconocido que se podria extender
en un futuro al &mbito penal y al contencioso-administrativo.



Como ejes de la mediacion podemos sefialar los siguientes, en primer lugar la
desjudicializacion de determinados asuntos, ya que se trata de una formula de
autocomposicién® que se configura como un instrumento eficaz para la resolucion de
controversias cuando el conflicto juridico afecta a derechos subjetivos de caracter
disponible, manteniendo el recurso a los Tribunales de justicia como ultimo remedio en
el caso de que las partes enfrentadas no hayan podido llegar a un acuerdo.

El segundo eje es la deslegalizacion o pérdida del papel central de la ley en beneficio de
un principio dispositivo que rige también en las relaciones que son objeto del conflicto.
Se regula un modelo de mediacion flexible cuya pieza esencial es la figura del mediador
que debera contar con una formacion especifica que le permita desempefar su tarea,
remitiendo a la via reglamentaria la especificacion y concrecién de dicha formacion®.

El tercer eje de la nueva regulacion es la llamada desjuridificacién, consistente en no
determinar de forma necesaria el contenido del acuerdo restaurativo o reparatorio.
Como medidas para favorecer su uso se procura que no tenga repercusion en costas
procesales posteriores, que no se permita su planteamiento como una estrategia dilatoria
del cumplimiento de las obligaciones contractuales de las partes y que no interrumpa la
prescripcion, optandose por la suspension de la misma al iniciarse el procedimiento, con
el proposito de eliminar posibles desincentivos y evitar que la mediacién pueda producir
efectos juridicos no deseados.

La mediacion asi entendida, se integra dentro de las llamadas Alternative Dispute

Resolution (ADR), es decir Sistemas Alternativos de solucion de conflictos, y en la

* Barona Vilar, S.: “Es importante tener en cuenta que, aunque en la autocomposicién se alcanza un
acuerdo o solucion por intervencion de los sujetos interesados, bien es cierto que es posible que en estas
formulas intervenga un tercero ajeno al conflicto. No obstante, el tercero no impone la decision, sino que
tiene un papel mas o menos incisivo en la busqueda de la solucidn o consenso, sin perder de vista que la
solucion, en todo caso, se logra por la intervencion de las partes. De ahi que se haya afirmado
doctrinalmente que los terceros que intervienen en las manifestaciones autocompositivas actGan inter
partes, no supra partes”, en “El movimiento de las ADR en Derecho Comparado”, en el libro “Violencia
de género, justicia restaurativa y mediacion”, editorial La Ley, Madrid, 2011, pag. 462.

® La Disposicién final octava de la Ley 5/2012 prevé el desarrollo reglamentario del control del
cumplimiento de los requisitos de la mediacién tipificando en su parrafo 2: “El Gobierno, a iniciativa del
Ministerio de Justicia, podra determinar la duracién y contenido minimo del curso o cursos que con
caracter previo habran de realizar los mediadores para adquirir la formacion necesaria para el desarrollo
de la mediacién, asi como la formacion continua que deben recibir”.



Union Europea se suelen denominar también con las siglas MASC, Modalidades
Alternativas de solucion de conflictos.

En el derecho extranjero el sistema anglosajon es paradigma esencial en el movimiento
de las ADR como métodos de bisqueda de cauces alternativos al Poder Judicial y las
encuestas revelan que el 87% de las fuentes consultadas la utilizan, con porcentajes de
éxito que con frecuencia superan el 75%. En paises como Alemania que se incardina
dentro de los denominados de corte continental, no existe una cultura de la mediacion,
sin embargo en las ultimas décadas se ha experimentado un alza a favor de la misma, al
igual que en Austria, Bélgica y Francia.

En Espafia queda un largo camino que recorrer, pero se ha sentado ya la primera piedra
con su regulacion a nivel estatal a traves de la Ley 5/2012 complementada por dos
Proyectos de Real Decreto, uno en materia de formacion, registro y aseguramiento de la
responsabilidad profesional de los mediadores y otro por el que se regula el desarrollo
de la mediacion por medios electronicos. Es conveniente que los profesionales del
Derecho aprovechemos esta oportunidad para potenciar la mediaciéon como método de
resolucion extrajudicial de conflictos® y conseguir su asentamiento y desarrollo como

instrumento complementario de la Administracion de Justicia.

Il.- CONCEPTO, AMBITO DE APLICACION Y EFECTOS

La Ley se estructura en cinco titulos, en el primero bajo la rubrica de “Disposiciones
generales”, se regula el concepto, el d&mbito material y espacial de la norma, su
aplicacion a los conflictos transfronterizos, los efectos de la mediacién sobre los plazos
de la prescripcion y caducidad, asi como las instituciones de mediacién, en los términos

(Jue pasamos a exponer.

¢ EI Ministro de Justicia, Alberto Ruiz-Gallardén, enumer6 en la Asamblea General de Camaras de
Comercio, los procesos en los que podréa aplicarse esta herramienta con la que se prevé que la resolucién
de los conflictos no se demore mas de un mes frente a los varios afios que suele tardar un proceso judicial.
Entre los casos en los que se puede aplicar la mediacion figuran: asuntos de familia, reclamaciones por
seguros, reclamaciones de responsabilidad civil, conflictos sucesorios, conflictos dentro de la empresa
familiar, conflictos entre socios en la pequefia y mediana empresa, conflictos en las relaciones mercantiles
entre empresas, con clientes y proveedores, conflictos entre empresas franquiciadoras y franquiciadas, y
arrendamientos de locales entre empresas. Aunque la ley de momento s6lo prevé la mediacion en el
ambito civil y mercantil, el Ministerio de Justicia ya trabaja en otros dmbitos, como el penal o el
contencioso-administrativo. Se ha empezado por civil y mercantil porque son la esfera natural y propia de
las relaciones entre particulares, entre ciudadanos y/o empresarios, y es un ambito especialmente
sugerente para encontrar el acercamiento de posturas y superar un conflicto entre dos partes. Diario de
Noticias La Ley, grupo Wolters Kluwer, 27 de noviembre de 2012.



Se entiende por mediacién aquel medio de solucion de controversias, cualquiera que sea
su denominacion, en que dos 0 mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si
mismas un acuerdo con la intervencién de un mediador. La nota caracteristica es el
alcance de los acuerdos por las partes y no por imposicion de terceros, como ocurre en
los sistemas judicial o arbitral en el que las soluciones las adopta un tercero, ya sea el
juez o el arbitro.

Como sefiala Tarrio Berjano’ supone un procedimiento extrajudicial voluntario y
confidencial que se dirige a facilitar la comunicacién entre las partes en conflicto, para
que gestionen ellas mismas una solucién de sus problemas, con la asistencia de un
mediador que actua de forma imparcial y neutral.

Se aplica a las mediaciones en asuntos civiles y mercantiles, incluidos los conflictos
transfronterizos, siempre que no afecten a derechos y obligaciones que no estén a
disposicion de las partes. Quedan excluidos de su &mbito de aplicacién: a) La mediacion
penal, b) La mediacion con las Administraciones Publicas, ¢) La mediacién laboral, d)
La mediacion en materia de consumo.

El principio dispositivo entrafia, como su nombre indica, un poder de disposicion por las
partes del derecho de accion y del objeto del proceso. Su fundamento hay que
encontrarlo en la disponibilidad juridico-material de los derechos subjetivos en
conflicto, por lo que resulta 16gico que dicho principio esté presente en todos los
procesos en donde se discutan relaciones juridico-privadas e incluso en aquellos de
Derecho publico en los que puedan estar comprometidos derechos e intereses de la
titularidad de los particulares.

La Ley 5/2012 concibe el acceso a los Tribunales de justicia como un ultimo remedio,
en caso de que no sea posible componer la situacion por la mera voluntad de las partes y
reduciendo su intervencion a aquellos supuestos en que las partes enfrentadas no hayan
sido capaces de poner fin, desde el acuerdo, a la situacion que les afecta. Se ha dicho
que la mediacion es a la justicia lo que la diplomacia a la politica internacional, por lo
que debiera considerarse como la primera via natural de solucion de conflictos. A
diferencia de lo que ocurre en el proceso, las partes no se enfrentan sino que tratan de

aproximarse para intentar descubrir por si mismas la solucién que mas les conviene®,

" Tarrio Berjano, M.G.: “Mediacién y Notariado”, en la Revista del Notario del siglo XXI, n® 42, marzo-
abril 2012

8 Como sefiala la doctrina, en la mediacion las partes son las protagonistas y pueden, con la ayuda del
mediador, llegar a la mejor solucién posible del caso que las enfrenta, con el menor coste. En este sentido,
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En el proceso judicial se examina el pasado fundandose en las pruebas sobre los hechos
acaecidos, mientras que en la mediacion, el tercero trabaja para reconciliar los intereses
de las partes, ayudandoles a que examinen en el futuro sus intereses y necesidades. Una
gran parte del éxito de la mediacion se basa en el elevado nivel de satisfaccion y
acatamiento de los acuerdos’. El libro Verde se refiere a su funcién como instrumento al
servicio de la paz social™

Si hay elementos extranjeros: se aplica si las partes se someten a él o, en su defecto,
cuando al menos una de las partes tenga su domicilio en Espafia y la mediacion se
realice en territorio espafiol.

Considero que es importante destacar el articulo 4 de la Ley cuya redaccion ha sido
modificada por la Ley 5/2012 para establecer una mayor concrecion en cuanto al
momento y duracion de la suspension de la prescripcion y la caducidad derivada de la
mediacion, lo que tiene importantes efectos tanto en el &mbito civil como en el procesal
y dice: “La solicitud de inicio de la mediacion conforme al articulo 16 suspendera la
prescripcion o caducidad de las acciones desde la fecha en la que conste la recepcion de
dicha solicitud por el mediador, o el deposito ante la institucién de mediacion en su
caso. Si en el plazo de quince dias naturales a contar desde la recepcién de la solicitud
de inicio de la mediacion no se firmara el acta de la sesidn constitutiva prevista en el
articulo 19, se reanudara el computo de los plazos.

La suspension se prolongara hasta la fecha de la firma del acuerdo de mediacién o, en
su defecto, la firma del acta final, o cuando se produzca la terminacién de la mediacién
por alguna de las causas previstas en esta Ley”.

En la Exposicion de Motivos de la Ley se alude al marco flexible que se quiere dar a la
mediacion para favorecer el recurso a la misma, como se manifiesta en la opcion de la
suspension de la prescripcion cuando tenga lugar el inicio del procedimiento frente a la
regla general de su interrupcion, con el propdsito de eliminar posibles desincentivos y
evitar que la mediacion produzca efectos juridicos no deseados.

Pero a los efectos de evitar la utilizacion de este procedimiento con animo dilatorio, se

prevé la reanudacion del computo si transcurridos quince dias naturales a contar desde

se pronuncia Otero Parga, M.: “Ventajas e inconvenientes de la mediacion”, en Mediacion y solucion de
conflictos, ed. Tecnos, 2007, pag. 149

% Moore, Cristopher: “El proceso de mediacién”, 1995, Barcelona, pag. 396

10 Andrés Ciurana, B.: “La mediacion civil y mercantil: una asignatura pendiente en Espafia. (A propésito
de la propuesta de Directiva sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles)”,
Actualidad Juridica Uria Menéndez, n° 12-2005



el dia en que se entiende comenzada la mediacion, no se ha conseguido firmar el acta de
la sesion constitutiva.

Se crean instituciones de mediacién'! considerandose como tales las entidades ptblicas
0 privadas, espafiolas y extranjeras, y las corporaciones de derecho publico que tengan
entre sus fines el impulso de la mediacidn, facilitando el acceso y administracion de la
misma, incluida la designacion de mediadores. Deberan garantizar la transparencia en la
designacion de mediadores y asumiran subsidiariamente la responsabilidad derivada de
su actuacién. Daran publicidad de los mediadores que actien en su ambito, informando
al menos, de su formacion, especialidad y experiencia e implantardn sistemas de
mediacion por medios electronicos, en especial para aquellas controversias que
consistan en reclamaciones dinerarias.

La Disposicion Final octava de esta Ley bajo la rubrica “Desarrollo reglamentario del
control del cumplimiento de los requisitos de la mediacién exigidos en la Ley” establece
que: “El Gobierno, a iniciativa del Ministro de Justicia, podrd prever
reglamentariamente los instrumentos que se consideren necesarios para la verificacion
del cumplimiento de los requisitos exigidos en esta Ley a los mediadores y a las
instituciones de mediacién, asi como de su publicidad. Estos instrumentos podran
incluir la creacion de un Registro de Mediadores y de Instituciones de Mediacion,
dependiente del Ministerio de Justicia y coordinado con los Registros de mediacién de
las Comunidades Autonomas, y en el que en atencion al incumplimiento de los
requisitos previstos en este real decreto-ley se podra dar de baja a un mediador”.

De hecho, el Proyecto de Real Decreto de 13 de noviembre de 2012 por el que se
desarrolla la Ley de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en materia de
formacion, registro y aseguramiento de la responsabilidad profesional de los
mediadores, ya contempla la publicidad de los mediadores que se articula a través de la
creacion del Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion, dependiente del
Ministerio de Justicia. La finalidad de este Registro es facilitar la publicidad y
transparencia de la mediacion y con ello reforzar la confianza de los ciudadanos en este

instrumento para la resolucion de conflictos de los mediadores profesionales y las

11 a Ley 5/2012 modifica el articulo 5 respecto a la redaccién que tenia el Real Decreto- Ley para fijar
con mas claridad el ambito de actuacién de las instituciones de mediacién, determinando que estas no
podréan prestar directamente el servicio de mediacidn, ni tener méas intervencion en la misma que la que
prevé la ley. Asimismo se hace declaracién expresa de que las instituciones de mediacion pueden ser
“espafiolas o0 extranjeras” para evitar incertidumbre respecto a si la intencién del legislador era la de
prever la nacionalidad o residencia espafiolas de estas instituciones y sus miembros a la hora de poder
ejercer su funcién de mediadores dentro de nuestro territorio nacional.



instituciones que tengan por objeto el impulso y administracion de la mediacion. Para
conseguir este proposito el Registro de Mediadores e instituciones de Mediacion se
conforma como una base de datos informatizada a la que se accede gratuitamente a
través de la pagina web del Ministerio de Justicia. La inscripcion en el Registro se
configura con caracter voluntario, sin embargo la regulacién que se hace del mismo lo
convierte en una pieza importante para reforzar la seguridad juridica en este &mbito, en
la medida que la inscripcion en el mismo, previa comprobacion por los responsables de
su gestion del cumplimiento de los requisitos exigidos a los mediadores, permitira a
estos acreditar su condicién. A estos efectos podemos recordar la importancia de esta
acreditacion en relacion con cuestiones como la suspensién de plazos de prescripcion o
de caducidad durante una mediacion o que el principio de confidencialidad despliegue
sus efectos en un posible proceso posterior entre las partes que previamente recurrieron

a la mediacion.

l11.- PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA MEDIACION

En el Titulo Il se regulan los principios basicos de la mediacion:

1.- Voluntariedad y libre disposicion: La mediacion es voluntaria, aunque, cuando
exista un pacto por escrito de acudir a ella, se debera intentar el procedimiento pactado
de buena fe, antes de acudir a la jurisdiccion o a otra solucion extrajudicial. Dicha
clausula surtird estos efectos incluso cuando la controversia verse sobre la validez o
existencia del contrato en el que conste. Nadie estd obligado a mantenerse en el
procedimiento de mediacion ni a concluir un acuerdo. Se elimina del texto aprobado
toda referencia a “mediacion obligatoria”.

Por el contrario, el Proyecto de ley contemplaba que la mediacion seria obligatoria en
los siguientes conflictos en materia civil y mercantil: a) En las reclamaciones de
cantidad inferiores a seis mil euros, b) En todos aquellos litigios en los que las partes
hubieren acordado someter la resolucion de los mismos a mediacion, aunque esta
obligatoriedad se entendia en el sentido de que lo Unico obligatorio para las partes era
iniciar el proceso de mediacion, sin que necesariamente se vieran forzadas a tener que

Ilegar a un acuerdo.
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Como vemos, la nueva regulacién apuesta por la voluntariedad que es la esencia de la
mediacion, lo cual ha sido valorado positivamente por los expertos que consideran, en
este punto la redaccion de la Ley més adecuada que la del Proyecto de Ley anterior™.

El Derecho positivo espafiol se alinea con la mayoria de los ordenamientos juridicos de
los Estados miembros donde las ADR mantienen su caracter facultativo, bien porque las
partes acepten la propuesta de un juez o bien porque una de las partes tome la iniciativa
y la otra la acepte™.

En el Real Decreto-Ley derogado por la Ley 5/2012 se contemplaba de manera
acertada, a mi juicio, la invitacion del tribunal a recurrir a mediacion en el juicio
ordinario, pero dejaba sin regular esta invitacion en el caso del juicio verbal y, en este
sentido no podemos pasar por alto que a través de este procedimiento se tramitan las
demandas en materia de separacién o divorcio, en las que puede ser muy util la
invitacion del tribunal a recurrir a mediacion familiar. Esta situacion cambia con la
regulacion definitiva contemplada en la Ley 5/2012. La disposicion final tercera
contempla las correspondientes modificaciones en la LEC, y mediante la modificacion
del articulo 440 de dicha Ley se incorpora al juicio verbal la misma prevision del juicio
ordinario, determinando que una vez admitida la demanda y el secretario judicial cite a
las partes para la celebracion de la vista, se informe en la citacion de la posibilidad de
recurrir a una negociacion para intentar solucionar el conflicto, incluido el recurso a una
mediacion. Incorpora a la vista del juicio verbal la misma prevision que la de la
audiencia previa del juicio ordinario, regulando la posibilidad de que el tribunal durante
el desarrollo de la vista, en atencién al objeto del proceso, pueda invitar a las partes a
que intenten un acuerdo que ponga fin al proceso, en su caso, a través de un
procedimiento de mediacion instandolas a que asistan a una sesion informativa,
pudiendo las partes de comun acuerdo solicitar la suspensién del proceso para someterse
a mediacion o arbitraje.

2.- lgualdad de las partes e imparcialidad de los mediadores: se garantizard que las
partes intervengan con plena igualdad de oportunidades, manteniendo el equilibrio entre
sus posiciones y el respeto hacia los puntos de vista expresados por ellas. Este derecho
se traduce en el deber del mediador de no actuar en perjuicio o interés de cualquiera de

ellas.

12 En este sentido, Fajardo, P., diariojuridico.com, 13 de marzo de 2012
131 ibro verde sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en el &mbito del derecho civil
y mercantil de 19 de abril de 2002
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3.- Neutralidad: las actuaciones de mediacion se desarrollaran de forma que permitan a
las partes en conflicto alcanzar por si mismas un acuerdo, configurandose el mediador
como una figura neutral que no interviene en la adopcion de los acuerdos.

4.- Confidencialidad: Es importante resaltar el deber de confidencialidad que debe
presidir el uso de la mediacion, ya que si el intento de las partes no llega a buen término
no se puede utilizar lo que alli se haya dicho o se haya aportado documentalmente.

Asi el articulo 9 sefiala que todo lo relativo al procedimiento y documentacion utilizada
en la mediacién es confidencial® y este deber se extiende al mediador que quedara
protegido por el secreto profesional, a las instituciones de mediacién y a las partes
intervinientes las cuales no pueden revelar la informacién que hubieran podido obtener
derivada del procedimiento. Se sefialan dos excepciones a esta regla: que las partes de
manera expresa y por escrito dispensen del deber de confidencialidad y cuando
mediante resolucién judicial motivada, sea solicitada por los jueces del orden
jurisdiccional penal. La infraccion del deber de confidencialidad generara
responsabilidad en los términos previstos en el ordenamiento juridico. Se echa en falta
una mayor concrecién relativa a dicha responsabilidad.

5.- lgualdad de oportunidades para las personas con discapacidad. La disposicién
adicional cuarta introducida por Ley 5/2012 regula, para su adaptacién a la Convencion
de Derechos de las Personas con Discapacidad de las Naciones Unidas, la igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad en los procedimientos de mediacion,
garantizando la accesibilidad de los entornos, la utilizacion de la lengua de signos y los
medios de apoyo a la comunicacion oral, el braille, la comunicacién tactil o cualquier
otro medio o sistema que permita a las personas con discapacidad participar plenamente
en el proceso.

Las partes pueden organizar la mediacion de la forma que tengan por conveniente,
respetando en todo caso sus principios basicos y actuando conforme a los principios de
lealtad, buena fe y respeto mutuo, con una actitud de colaboracion y apoyo al mediador,
pasando de las posiciones de enfrentamiento a las de colaboracion y compromiso. Ya
que las partes se someten voluntariamente a resolver sus conflictos a través de esta via,
durante la sustanciacion de la mediacién no podrén interponer entre si ninguna accion

judicial o extrajudicial en relacién con su objeto, con excepcion de la solicitud de las

¥ La STS de 2 de marzo de 2011 se pronuncia expresamente sobre la confidencialidad en la mediacion
analizando hasta donde llega y cual es su limite, sefialando que el deber de secreto que alcanza a la
persona mediadora y a las propias partes se refiere a “informaciones confidenciales” pero no pueden
extenderse a un acuerdo libremente adoptado y referido a las consecuencias de la ruptura matrimonial.
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medidas cautelares u otras medidas urgentes imprescindibles para evitar la pérdida
irreversible de bienes y derechos. Si alguna de las partes ejercitara dicha accion, la otra
mediante el ejercicio de la accion declinatoria, podrd comunicar a los jueces que no
pueden conocer de la controversia durante el tiempo que dure la mediacion (posibilidad
procesal que no se contemplaba en el proyecto anterior).

IV.- ESTATUTO DEL MEDIADOR

El Titulo 111 contiene el estatuto minimo del mediador, determinando los requisitos que
deben cumplir y los principios de su actuacion.

Pueden ser mediadores las personas naturales que se hallen en el pleno ejercicio de sus
derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislaciéon a la que puedan estar
sometidos en el ejercicio de su profesion.

Las personas juridicas que se dediquen a la mediacién, sean sociedades profesionales o
cualquier otra prevista por el ordenamiento juridico, deberan designar para su ejercicio a
una persona natural que retina los requisitos previstos en esta Ley.

El mediador deberd estar en posesion de titulo oficial universitario o de formacion
profesional superior y contar con una formacion especifica adquirida mediante la
realizacion de uno o varios cursos especificos impartidos por instituciones debidamente
acreditadas, que tendran validez para el ejercicio de la actividad mediadora en cualquier
parte del territorio nacional (su desarrollo tendrd lugar reglamentariamente como nos
indica la disposicion final octava)®®.

El Proyecto de Real Decreto de 13 de noviembre de 2012, anteriormente citado, por el
que se desarrolla la Ley de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles, contiene una
regulacion especifica sobre la formacion del mediador para garantizar que la mediacion
se lleve a cabo de forma eficaz, imparcial y competente. Este Real Decreto parte de una
concepcion abierta de la formacion, estableciendo una serie de requisitos que con
caracter general han de estar relacionados con la titulacion del mediador, su experiencia
profesional y el ambito en el que preste sus servicios. La duracion minima de la

formacion especifica serd de 50 horas y los mediadores deberan realizar actividades de

% La Disposicién Final octava dice: “El Gobierno, a iniciativa del Ministerio de Justicia, podra
determinar la duracién y contenido minimo del curso o cursos que con caracter previo habran de realizar
los mediadores para adquirir la formacion necesaria para el desempefio de la mediacion, asi como la
formacién continua que deben recibir”
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formacidn continua, de caracter eminentemente préctico, al menos, una vez cada cinco
afios, la cual tendra una duracion minima de 20 horas.

Ademas han de suscribir un seguro o garantia equivalente que cubra la responsabilidad
civil derivada de su actuacién’®, incurriendo en responsabilidad por los dafios y
perjuicios causados por mala fe, temeridad o dolo'’. Con la Ley 5/212 se suprime la
referencia a la responsabilidad subsidiaria de las instituciones de mediacion derivada de
su actuacion, que contenia el articulo 5 del Real Decreto-Ley, limitando y concretando
mas esa responsabilidad a la designacion del mediador o incumplimiento de las
obligaciones que les incumben.

Este contrato de seguro de responsabilidad civil o garantia equivalente se encuentra
también regulado en el Proyecto de Real Decreto Ley de 13 de noviembre de 2012,
dicha regulacién se limita a una prevision de la cobertura del seguro, la cual comprende
los dafios y perjuicios ocasionados por el incumplimiento de los principios que le
vinculan y que son los de imparcialidad y confidencialidad, a los que hay que sumar los
derivados de la comision de errores o de la pérdida de documentos.

Los abogados tenemos un papel importante en sede de mediacién y se trata de una
materia en la que el asesoramiento legal puede llegar a ser muy eficaz. Es significativa
la expresion de Henssler/Schwackenberg'® cuando sefiala que la mediacion representa la
actividad originaria de la abogacia. Considero que es importante delimitar el papel del
abogado en la mediacion, diferenciando las funciones del abogado como representante
de los intereses de una parte y del abogado mediador con una funcién de aproximar las
posiciones encontradas de las partes pero que no representa los intereses de ninguna de
ellas.

La actuacion del mediador se basa en los siguientes puntos:

% Gomez Galligo, F.J.: “Se deberfa fijar el limite de cobertura minimo del seguro de responsabilidad
civil, como se ha hecho en otras ocasiones (por ejemplo, a las empresas prestadoras de servicios de
certificacion de firma electrdnica en el articulo 20.2 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, sobre firma
elctrdnica, que se cuantificd en 3.000.000 de euros). Lo que no es suficiente es exigir un seguro de
responsabilidad civil sin fijar limite minimo de cobertura. Aqui podria ser razonable una cantidad que
cubriera en torno a los 6000 euros de responsabilidad civil”, en “La mediacion registral” en el libro “La
mediacion: Presente, pasado y futuro de una institucion juridica”, ed. Nethiblo, La Corufia, 2010, pag.
210

" También en la Disposicién Final octava se aflade que: “Reglamentariamente se podréa desarrollar el
alcance de la obligacion de aseguramiento de la responsabilidad civil de los mediadores”.

'8 Henssler y Schawackenberg: Der Rechtsanwalt als Mediator, Monatsschrift fiir Deutsches Recht, 1997,
pag. 410
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1.- Facilitard la comunicacion entre las partes y velard porque dispongan de la
informacion y el asesoramiento suficientes. Por lo tanto, si las partes lo desean pueden
estar asistidas por abogado, organizando su presencia y su intervencion de la manera
gue tengan por conveniente, respetando siempre los principios basicos de la mediacion.
2.- Desarrollara una conducta activa tendente a lograr el acercamiento entre las partes
3.- Podra renunciar a desarrollar la mediacion, con obligacion de entregar un acta a las
partes en la que conste aquélla.

4.- Toda su actuacion debe estar presidida por la nota de imparcialidad, si no es asi no
podré iniciar la mediacion o deberd abandonarla. A tal efecto, antes de iniciar o de
continuar su tarea debe revelar a las partes cualquier circunstancia que pueda afectar a
dicha imparcialidad o que pueda generar un conflicto de intereses, deber que permanece
a lo largo de todo el procedimiento de mediacion.

Es importante fomentar la elaboracion de cddigos de conducta voluntarios, asi como la
adhesion de los mediadores y de las instituciones de mediacién a los mismos.

Se regula el &mbito de responsabilidad de los mediadores, lo que les obliga como hemos
visto a suscribir un seguro de responsabilidad civil. La aceptacion de la mediacion
obliga a los mediadores a cumplir fielmente el encargo, incurriendo si no lo hicieren, en
responsabilidad por los dafios y perjuicios que causaren por mala fe, temeridad o dolo.
Se concede a los perjudicados la posibilidad de ejercitar una accion directa contra el
mediador y en su caso, la institucion de mediacion que corresponda con independencia
de las acciones de reembolso que asistan a ésta contra los mediadores. La
responsabilidad de la institucion de mediacion derivara de la designacion del mediador
o del incumplimiento de las obligaciones que le incumben.

El coste del procedimiento se divide por igual entre las partes, con independencia de
gue haya concluido o no en acuerdo, salvo pacto en contrario (sin perjuicio de que,
como sefiala la disposicion adicional segunda, las Administraciones Publicas
competentes puedan incluir la mediacion dentro del asesoramiento y orientacion
gratuitos previos al proceso, en la medida que permita reducir tanto la litigiosidad como
sus costes).

El mediador o las instituciones de mediacién podréan exigir a las partes la provision de
fondos que estimen necesaria y decidir dar por finalizado el proceso, si ésta no se
realiza. No obstante, si alguna de las partes no hubiera realizado su provision, el
mediador o la institucion antes de acordar la conclusion, lo comunicara a las demas

partes, por si tuvieran interés en suplirla dentro del plazo que hubiera sido fijado.
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V.- EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION

1.- Solicitud de inicio

El procedimiento se inicia a peticion de las dos partes de comun acuerdo, en este caso la
solicitud incluira la designacion del mediador o la institucion de mediacion en la que
Ilevaran a cabo la mediacion, el lugar en el que se desarrollen las sesiones y la lengua de
las actuaciones. También podréa iniciarse por una de las partes en cumplimiento de un
pacto ya existente entre ellas de sometimiento a mediacion. La solicitud se formula ante
las instituciones de mediacién o ante el mediador propuesto por una de las partes o
designado por ellas.

Cuando se inicie la mediacion estando en curso un proceso judicial, las partes de comun
acuerdo podran solicitar su suspension de conformidad con lo dispuesto en la
legislacion procesal”. Recordemos que la solicitud de mediacién suspende la
prescripcion o la caducidad de las acciones en base al articulo 4 de la Ley como hemos

visto antes.

2.- Sesion informativa

Recibida la solicitud, el mediador citard a las partes a una sesion informativa. El
contenido de dicha informacion versara sobre las posibles causas que puedan afectar a
su imparcialidad, su profesion y experiencia, las caracteristicas de la mediacion, su
coste, la organizacion del procedimiento, las consecuencias juridicas del acuerdo, asi
como el plazo para firmar el acta de la sesion constitutiva. La inasistencia injustificada
de cualquiera de las partes a la sesion informativa se entiende como desistimiento de la
mediacion.

Las instituciones de mediacion podran organizar sesiones informativas abiertas para
aquellas personas que pudieran estar interesadas en acudir a este sistema de resolucion
de controversias, pero que en ningdn caso sustituiran a la informacién anteriormente

aludida.

3.- Sesidn constitutiva

El procedimiento comienza mediante una sesion constitutiva en la que las partes
expresaran su deseo de desarrollar la mediacion y dejaran constancia de los siguientes
aspectos:

a) La identificacion de las partes

16



b) La designacion del mediador y, en su caso de la institucion o la aceptacion del
designado por una de las partes.

c) El objeto del conflicto que se somete a mediacion

d) El programa de actuaciones y la duracion maxima prevista para el desarrollo del
procedimiento, sin perjuicio de su posterior modificacion.

e) Coste de la mediacion, con indicacion separada de los honorarios del mediador y de
otros posibles gastos

f) La declaracion de aceptacion voluntaria por las partes de la mediacién y de que
asumen las obligaciones de ella derivadas.

g) El lugar de celebracion y la lengua del procedimiento

De la sesién constitutiva se levanta un acta, que sera firmada tanto por las partes como
por el mediador o mediadores. En otro caso, dicha acta declarara que la mediacion se ha
intentado sin efecto.

4.- Desarrollo de las actuaciones de mediacion

La duracién del procedimiento serd lo mas breve posible concentrandose en el niUmero
minimo de sesiones.

Como vemos no se fija un plazo concreto, a diferencia de la regulacién contenida en el
Proyecto de Ley que establecia que: “La duracion maxima del procedimiento sera de
dos meses a contar desde la fecha de la firma de acta de la sesion constitutiva,
prorrogables con caracter excepcional y de comun acuerdo de las partes por un mes
mas”. No obstante, en base a lo dispuesto en el articulo 22.1 es posible que al inicio del
procedimiento las partes fijen un plazo méaximo de duracién del intento de mediacion,
transcurrido el cual se dara a éste por finalizado.

El mediador convocaréa a las partes para cada sesién con la antelacién necesaria, dirigira
las sesiones y facilitara la exposicion de sus posturas y su comunicacion de modo igual
y equilibrado.

El mediador puede celebrar reuniones por separado con alguna de las partes, debiendo
comunicarlo a las demas y, sin perjuicio de la confidencialidad de lo tratado. El
mediador no podrd comunicar ni distribuir la informacién que la parte le hubiera

aportado, salvo autorizacion expresa de ésta.
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5.- Terminacion del procedimiento

El procedimiento puede terminar llegando a un acuerdo o sin conseguirlo, en ambos
casos se devuelven a las partes los documentos aportados; con los que no haya que
devolver se forma un expediente que debera conservar y custodiar el mediador o, en su
caso, la institucién de mediacion, una vez terminado el procedimiento, por un plazo de
cuatro meses (se reduce este plazo ya que en la regulacion del Real Decreto-Ley era de
seis meses).

La mediacion termina sin llegar a un acuerdo cuando todas o alguna de las partes
ejerzan su derecho a dar por terminadas las actuaciones, informando al mediador,
cuando haya transcurrido el plazo maximo acordado para la duracion del procedimiento,
asi como cuando el mediador aprecie de manera justificada que las posturas de las
partes son irreconciliables o concurra cualquier otra causa que determine su conclusion.
La renuncia del mediador s6lo produce la terminacién del procedimiento cuando no se
Ilegue a nombrar un nuevo mediador.

El acta final determinara la conclusion del procedimiento y, en su caso, reflejara los
acuerdos alcanzados de forma clara y comprensible, o su finalizacion por cualquier otra
causa. Debera ser firmada por todas las partes y por el mediador o mediadores y se
entregara un ejemplar original a cada una de ellas. En caso de que alguna de las partes
no quiera firmar el acta, el mediador hara constar en la misma esta circunstancia,

entregando un ejemplar a las partes que lo deseen.

VI.- LA MEDIACION DESARROLLADA POR MEDIOS ELECTRONICOS

La mediacion electronica es uno de los métodos de ODR, es decir, Online Dispute
Resolution (methods), métodos de solucidn de disputas en linea a través de Internet.

El acronimo ODR es muy parecido a ADR, si bien no significan lo mismo ya que ADR
alude a las modalidades alternativas de solucion extrajudicial de conflictos
(negociacion, mediacidn, arbitraje y conciliacion) y viene a ser un género dentro del
cual el ODR es una especie que se caracteriza por la utilizacion de una herramienta muy
concreta, Internet. EI ODR, por su parte, comprende diversas modalidades: mediacion
electronica, arbitraje electronico, negociacion electrénica asistida y negociacién

electrénica automatizada.
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Todos los ODR necesitan una plataforma de gestion de expedientes de solucion de
conflictos a través de web y entre todas las modalidades de ODR, la mediacién
electrénica es la que requiere mayor complejidad técnica®.

La podemos definir como un procedimiento de mediacion que se desarrolla en una
plataforma de gestion de expedientes de solucion de conflictos, a través de web. Por lo
demas, la mediacién electronica tiene el mismo concepto, principios y caracteristicas
esenciales de la mediacion, solo introduce una especialidad en cuanto al medio del que
se sirven mediador y partes para desarrollar el procedimiento de mediacion.

Tiene sus origenes en Estados Unidos a partir del afio 1995 y, a pesar del poco tiempo
transcurrido desde su aparicion se ha podido observar un enorme desarrollo de los
sistemas de mediacidn electrénica en ese pais, en el que la mediacion ha sido permeable
a la influencia de las nuevas tecnologias. Estas han facilitado la gestion de los
profesionales de la mediacion y han permitido ampliar las posibilidades de
comunicacion, al superar las barreras de presencialidad, condicionada por los factores
del tiempo y de lugar.

No es conveniente que Europa desperdicie la oportunidad de incorporar también las
nuevas tecnologias a los procedimientos de solucion extrajudicial de conflictos y, en
este sentido, la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de la
Union Europea, de 21 de mayo de 2008, declara expresamente que: “La presente
Directiva no debe impedir en modo alguno la utilizacion de las nuevas tecnologias de
comunicaciones en los procedimientos de mediacion”.

En coherencia con ello, el articulo 24 de la Ley 5/2012 contempla la posibilidad de que
todas o alguna de las actuaciones de mediacion incluida la sesion constitutiva y las
sucesivas que estimen conveniente, se lleven a cabo por medios electronicos, por video
conferencia u otro medio analogo de transmisién de la voz o la imagen, siempre que
quede garantizada la identidad de los intervinientes y el respeto a los principios de la
mediacion previstos en este RDL.

La mediacion gque consista en una reclamacion de cantidad que no exceda de 600 Euros
se desarrollara preferentemente por medios electronicos, salvo que el empleo de estos

mecanismos no sea posible para alguna de las partes. En el caso de personas con

19 Sobre los requisitos que debe cumplir la plataforma de gestién de expedientes en el caso de la
mediacién electrénica, vid. Vazquez de Castro, E. y Ferndndez Canales, C.: “La mediacion familiar
desarrollada por medios electrénicos” en “Aportaciones de la mediacion en el marco de la prevencion,
gestion y solucion de conflictos familiares”, VVAA, ed. Comares, Granada, pp. 171 a 196
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discapacidad, los medios electronicos a los que se refiere este articulo 24 deberan
atenerse a las condiciones de accesibilidad previstas en la Ley 34/2002, de 11 de julio,
de servicios de la sociedad de la informacion y del comercio electrénico ex Disposicion
Adicional cuarta de la Ley 5/2012.

La voluntad del Gobierno es, ademas como sefiala la Disposicion Final séptima,
promover su generalizacion en reclamaciones de cantidad que no excedan de 600 euros
a través de un procedimiento de mediacién simplificado y muy breve (duracién maxima
de un mes) que se desarrollara exclusivamente por medios electrénicos. Las posiciones
de las partes, que en ningun caso se referirdn a argumentos de confrontacién de derecho,
quedaran reflejadas en los formularios de solicitud del procedimiento y su contestacion
que la institucion de mediacion facilitara a los interesados.

Pero hay que tener en cuenta que si se trata de asuntos de consumo, esta medida no se
aplicaria a consumidores y usuarios, ya que la Ley 5/2012 excluye expresamente de su
ambito de aplicacion la mediacion en materia de consumo.

El Proyecto de Real Decreto de 13 de noviembre de 2012 regula el desarrollo de la
mediacion por medios electrénicos, la unié de estos dos elementos, mediacion y nuevas
tecnologias, da lugar a mecanismos de resolucién electronica de disputas a los que se ha
de dotar de la necesaria seguridad juridica y técnica que contribuya a la extension de su
utilizacion. Los procedimientos de mediacion electronica se sirven de tecnologias que
ya existian con anterioridad, es decir, que no han sido creados especificamente para la
mediacion, asi como de otras propias que permiten la estructuracion misma del sistema.
En este sentido, son varios los canales y sistemas de los que la mediacién electronica
puede hacer uso, como los medios de comunicacion simultanea (sincrona) o sucesiva
(asincrona). La tecnologia se convierte asi en un elemento clave para incrementar las
ventajas propias de la mediacién, ya que incide en la rapidez, la efectividad y la
disminucion de los costes. Por todo ello, se hace necesario lograr sistemas electrénicos
fiables, compatibles con la cultura tecnologica de los ciudadanos y que generen
confianza, promoviendo su utilizacion.

Los mediadores e instituciones de mediacion seran responsables de asegurar el correcto
funcionamiento del procedimiento de mediacién por medios electrénicos, asi como el
respeto a los principios recogidos en la Ley de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, especialmente en lo relativo a la seguridad y confidencialidad de todo el

proceso.

20



La transparencia juega, asimismo, un papel fundamental en el desarrollo del
procedimiento. Las partes deberan poder acceder a la informacion facilitada por el
mediador o la institucién de mediacion en su pagina web, a fin de conocer aspectos tales
como la normativa aplicable, la identidad del mediador o institucion de mediacion, en
qué consiste y qué coste supone el procedimiento y las consecuencias juridicas del
acuerdo de mediacion, entre otros. Asimismo, toda la informacion disponible debera ser
accesible a personas con discapacidad.

La seguridad del procedimiento se ve reforzada, ademas, por la utilizacién de los
sistemas acreditativos de la identidad que regula la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de
firma electrénica, y por la exigencia de que todas las comunicaciones generen un
justificante que permita su archivo o impresion. Dicho justificante reflejara la fecha y
hora que servirdn de base para la contabilizacion de los plazos. Se establece, por otro
lado, que las comunicaciones se entenderan rechazadas en casos de que transcurran diez
dias naturales sin que se produzca el acceso a los mismos, salvo que haya sido
imposible tal acceso por problemas técnicos.

El procedimiento de mediacion por medios electrénicos es coherente con la flexibilidad
y autonomia de la institucién, por lo que Gnicamente podra llevarse a cabo cuando las
partes expresamente lo consientan. Igualmente, se prevé la posibilidad de que un
procedimiento presencial se convierta en electrénico y, al contrario, un procedimiento
electronico podra transformarse en presencial. En cualquier caso, existe la posibilidad
de realizar procesos mixtos, que serian aquellos en los cuales parte de las actuaciones se

realizan de forma presencial y parte se realizan de forma electrénica.

VIl.- EL ACUERDO DE MEDIACION Y SU FORMALIZACION EN TITULO
EJECUTIVO

1.- El acuerdo de mediacion

El acuerdo de mediacién puede recaer sobre una parte o sobre la totalidad de las
medidas sometidas a mediacion. En cuanto a su contenido es necesario que en el mismo
conste: la identidad y el domicilio de las partes, el lugar y fecha en que se suscribe, las
obligaciones que cada parte asume, la indicacion del mediador o mediadores que han
intervenido y, en su caso de la institucion.

En cuanto a la forma, el acuerdo se firmara por las partes o sus representantes (se

elimina el inciso que establecia la obligacion de presentarlo al mediador, en el plazo
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maximo de diez dias desde el acta final, para su firma). Del acuerdo de mediacién se
entregara un ejemplar a cada una de las partes, reservandose otro el mediador para su
conservacion.

El mediador informara a las partes del caracter vinculante del acuerdo alcanzado y de
que pueden instar su elevacion a escritura publica al objeto de configurar su acuerdo
como titulo ejecutivo, aplicandose el arancel minimo de los documentos sin cuantia®.
Contra lo convenido en el acuerdo de mediacion solo podra ejercitarse la accion de

nulidad por las causas que invalidan los contratos.

2.- Ejecucion de los acuerdos

Para que la mediacién llegue a ser un verdadero metodo alternativo de resolucion de
conflictos, es necesario reforzar su eficacia atribuyendo carécter ejecutivo a los
acuerdos a lo que se llegue. Esta es la idea que ha seguido la normativa comunitaria a
través de su Directiva 2008/52/CE la cual sefiala en su articulo 6 que los Estados
miembros deben garantizar que las partes o una de ellas con el consentimiento explicito
de las demas, puedan solicitar que se dé caracter ejecutivo al contenido de un acuerdo
escrito resultante de la mediacion. De esta manera se conseguira garantizar la verdadera
eficacia de la mediacion como método alternativo al proceso judicial para la solucion de
las controversias evitando que se convierta en un simple proceso previo al proceso
judicial. Para que se dé caracter ejecutivo al acuerdo es preciso que no sea contrario al
Derecho del Estado miembro donde se formule la solicitud?.

La Ley 5/2012 también ha seguido esta orientacion regulando en su Titulo V la
formalizacion del titulo ejecutivo y sefialando que las partes podran elevar a escritura
publica el acuerdo alcanzado tras un procedimiento de mediacion. El acuerdo de
mediacion se presentara por las partes ante un notario acompafado de copia de las actas
de la sesion constitutiva y final del procedimiento, sin que sea necesaria la presencia del
mediador. Para que tenga lugar la elevacion a escritura publica del acuerdo de
mediacion, el notario verificard el cumplimiento de los requisitos exigidos en esta Ley y

gue su contenido no es contrario a Derecho.

20 |_a Disposicién Adicional tercera de la Ley sefiala: “Para el calculo de los honorarios notariales de la
escritura publica de formalizacion de los acuerdos de mediacion se aplicaran los honorarios
correspondientes a los “Documentos sin cuantia” previstos en el nimero 1 del Real Decreto 1426/1989,
de 17 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de los notarios”

2 Vid Callejo Rodriguez, C. y Matud Juristo, M.: “La mediacién en asuntos civiles”, en “La mediacién:
Presente, pasado y futuro de una institucion juridica”, Rodriguez-Arana, J. y de Prada Rodriguez, M.

(directores), Carabante Muntada, J.M. (coordinador), editorial Netbiblo, La Corufa, 2010, pag. 132.
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Cuando el acuerdo de mediacion haya de ejecutarse en otro Estado, ademéas de la
elevacion a escritura publica, serd necesario el cumplimiento de los requisitos que, en su
caso, puedan exigir los Convenios Internacionales en que Espafia sea parte y las normas
de la Uni6n Europea. Se contempla también la posibilidad de que las partes soliciten del
tribunal la homologacion judicial si la mediacion se hubiera iniciado con posterioridad
al inicio de un procedimiento judicial.

Siguiendo esta linea, es importante destacar la modificacién que hace el RDL del
articulo 517 de la LEC que otorga el caracter de titulo que lleva aparejada ejecucion a
“los acuerdos de mediacion, debiendo estos dltimos haber sido elevados a escritura
publica de acuerdo con la Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”. A
diferencia de la actual redaccion, el Proyecto otorgaba al acuerdo de mediacion,
documentado en forma no fehaciente, “eficacia ejecutiva” y establecia que “sera titulo
suficiente para instar la ejecucion forzosa en los términos previstos en la LEC, siempre
que a la demanda ejecutiva se acompafie copia de las actas de la sesion constitutiva y
final del procedimiento”, lo que habia sido muy criticado por parte de la doctrina.

En este sentido, Gonzalez-Cuellar Serrano dice: “Carece de sentido atribuir caracter
ejecutorio a documentos firmados por personas que no ejercen funcién pablica alguna y
cuya garantia de autenticidad es inexistente o0 muy débil, y que no tienen por qué tener
preparacion juridica y de hecho no es usual que la tenga. Al hacerlo, ademas, se produce
el efecto de la desnaturalizacion de la ejecucion forzosa, por la necesidad de realizacién
de un control de legalidad en algin momento, con el resultado previsible de conversién
de la ejecucion en proceso de cognicion. Pero lo més asombroso es que se equipare el
acuerdo de mediacion con la sentencia o el laudo arbitral y no se haga con la escritura
publica, cuya posibilidad de ejecucién -como sabemos- se encuentra severamente
cercenada”®,

Como vemos la formalizacion del acuerdo de mediacion en escritura publica para que
tenga eficacia ejecutiva, es lo que mas difiere del proyecto de ley de 2011. En el texto
finalmente aprobado se suprimen las referencias que el mencionado proyecto hacia,
tanto a la protocolizacion del acuerdo a instancia de una sola de las partes y a la eficacia
de cosa juzgada del titulo como a las referencias procesales del ejercicio de la accion de
nulidad del acuerdo de mediacion o a la posibilidad de acudir al tramite procesal de

revision del titulo.

22 Gonzalez-Cuéllar Serrano, N.: “La limitada ejecutoriedad de la escritura ptblica: incoherencia del
sistema”, Revista del Notario del siglo XXI, n° 38, julio-agosto 2011.
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En lo referente a la forma para su ejecucion, se afiade un nuevo parrafo al apartado 1 del
articulo 539: “Para la ejecucion derivada de un acuerdo de mediacién o un laudo arbitral
se requerira la intervencion de abogado y procurador siempre que la cantidad por la que
se despache ejecucion sea superior a 2000 euros”.

En cuanto a la competencia, la ejecucion de los acuerdos resultado de una mediacion
iniciada estando en curso un proceso corresponderd al Tribunal que homologé el
acuerdo. En los demas casos, serd competente el Juzgado de Primera Instancia del lugar
en que se haya firmado el acuerdo de mediacion, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 545.2 de la LEC.

En materia de ejecucion de los acuerdos de mediacion transfronterizos, distinguimos
dos supuestos en base a lo establecido en el articulo 27 de la Ley 5/2012:

a) Acuerdo de mediacion con fuerza ejecutiva en otro Estado: Sin perjuicio de lo que
dispongan la normativa de la Union Europea y los convenios internacionales vigentes
en Espafa, un acuerdo de mediacidn que ya hubiera adquirido fuerza ejecutiva en otro
Estado solo podra ser ejecutado en Espafa cuando tal fuerza ejecutiva derive de la
intervencion de una autoridad competente que desarrolle funciones equivalentes a las
gue desempefian las autoridades espariolas.

b) Acuerdo de mediacion sin declaracion de fuerza ejecutiva en otro Estado: Un acuerdo
de mediacion que no haya sido declarado ejecutable por una autoridad extranjera sélo
podra ser ejecutado en Espafia previa elevacion a escritura publica por notario espafiol a
solicitud de las partes, o de una de ella con el consentimiento expreso de las demas.
Como excepciones a la ejecucion podemos sefialar la siguiente: 1.- Los documentos
extranjeros no podran ser ejecutados cuando resulten manifiestamente contrarios al
orden publico espafiol. Desaparece el articulo 28 del Real Decreto-Ley donde se aludia
a que no podran ejecutarse los acuerdos de mediacién cuyo contenido sea contrario a
Derecho.

c) Posibilidad de oposicion a la ejecucion. Cabe la posibilidad de que el ejecutado se
oponga a la ejecucion del acuerdo de mediacion, en este caso la nueva redaccion del
articulo 556 de la LEC sefiala que: “Si el titulo ejecutivo fuera una resolucion procesal o
arbitral de condena o un acuerdo de mediacidn, el ejecutado dentro de los diez dias
siguientes a la notificacion del auto en que se despacha ejecucion, podra oponerse a ella
por escrito alegando el pago o cumplimiento de lo ordenado en la sentencia, laudo o

acuerdo que habra de justificar documentalmente”.
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También cabe la oposicion por defectos procesales ex articulo 559.1.3 LEC cuando el
acuerdo de mediacién no cumpla los requisitos legales exigidos para llevar aparejada
ejecucion, o por infraccion, al despacharse ejecucion, de lo dispuesto en el articulo 520.
Para impulsar la mediacion y, en coherencia con lo manifestado en la exposicion de
motivos de promover la desjudicializacion de determinados asuntos, la disposicién
adicional segunda establece el compromiso de las Administraciones Publicas
competentes para la provision de medios materiales al servicio de la Administracion de
justicia de poner a disposicién de los 6rganos judiciales y del publico de informacion
sobre la mediacién como alternativa al proceso judicial. También se procurara incluir la
mediacion dentro del asesoramiento y orientacion gratuitos previos al proceso.
Finalmente, la Ley contiene unas disposiciones finales que regulan el encaje de la
mediacion con los procedimientos judiciales. Asi se reforma la Ley 3/1993, de 22 de
marzo, Basica de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegacién, para
incluir entre sus funciones, junto al arbitraje, la mediacién, permitiendo asi su actuacion
como instituciones de mediacion. Se introducen modificaciones en la LEC para
favorecer la interrelacion entre la mediacién y el proceso civil, reforzando la eficacia de
esta institucion:

- Se regula la facultad de las partes para disponer del objeto del juicio y someterse a
mediacion.

- Se recoge la posibilidad de que el juez invite a las partes a llegar a un acuerdo
mediante la mediacién y, a tal fin se informen de la posibilidad de recurrir a la
mediacion.

- Se preve la declinatoria como remedio frente al incumplimiento de los pactos de
sometimiento a mediacién o frente a la presentacion de una demanda estando en curso
la misma.

- Se incluye el acuerdo de mediacion debidamente elevado a escritura pablica dentro de
los titulos que dan derecho al despacho de la ejecucion.

- No se podra solicitar dictamen a un perito que hubiera intervenido en una mediacion
relacionada con el mismo asunto, salvo acuerdo en contrario de las partes.

- Se modifican los articulos 438.3, 440.1 y 443.3 relativos al juicio verbal
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VIII.- CONCLUSIONES

La regulacion en Espafia de la institucion de la mediacion nos ofrece una gran
oportunidad para la consolidaciéon de la practica colaborativa entre abogados,
mediadores y, en general todos los operadores juridicos.

Considero que con esta regulacion se va a impulsar este método de resolucion
extrajudicial de conflictos que es beneficioso para nuestra sociedad y que puede
contribuir y asi lo deseamos a la mejora y a la modernizacion de nuestra justicia, pero
todavia estamos muy lejos de conseguir que llegue a descongestionar los juzgados y
tribunales.

Los distintos profesionales del derecho, Abogados, Registradores, Notarios y docentes
debemos esforzarnos por conocer este método autocompositivo de resolucidon de
conflictos, para lo que es importante una buena formacién especifica que nos permita
aconsejarlo a nuestros clientes ayudandoles a encontrar la mejor solucién al problema
planteado.

Las funciones notarial y registral destinadas a dotar de seguridad juridica preventiva a
nuestro sistema inmobiliario cuya finalidad Gltima es evitar la produccién de litigios
tienen un importante papel que desempefiar en materia de mediacion. En esta linea, el
Colegio Notarial de Madrid ha creado el primer centro integral de resolucion de
conflictos, “La fundacién Notarial SIGNUM para la Resolucion Alternativa de
Conflictos” que tiene” el objetivo de difundir y promover la resolucién rapida y
eficiente de diversos conflictos, con especial foco en los de caracter civil y mercantil, de
forma externa o complementaria a la via judicial, mediante un servicio completo a los
interesados durante todo el proceso que permita canalizar la experiencia,
profesionalidad, neutralidad y buen hacer del colectivo notarial hacia estas actividades.
Se facilita asi una alternativa profesional y rapida, que nos acerca a otros paises
desarrollados en el uso de estos instrumentos’*,

De la misma manera, los Abogados tenemos una importante funcion en esta materia,
como analistas juridicos y asesores legales de nuestros clientes, potenciando el recurso a
la misma como alternativa a la via judicial, evitando cuando sea posible las

consecuencias del pleito y anticipando soluciones para las partes en conflicto. Tenemos

2% Garbayo, J.: “Constituida la Fundacién SIGNUM”, en Revista del Notario del siglo XXI, marzo-abril
2012
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una oportunidad Unica de contribuir a desarrollar medios de solucién de conflictos
basados en la cooperacion.

Comeparto las palabras de Garcia Alvarez, R. cuando sefiala: “El éxito de la mediacion
depende de una abogacia fuerte, socialmente comprometida y activamente implicada en
su desarrollo. La recuperacion de los valores éticos mas caracteristicos de su paradigma
profesional, la adaptacion de sus conocimientos, la adquisicion de nuevas habilidades y,
sobre todo, un cambio hacia un enfoque de resolucién de conflictos y pacificacion de
controversias diferente al tradicional de la litigacion da lugar a la emergencia de un
nuevo modelo de abogado que tiene ante si uno de los retos profesionales mas
interesantes de los Ultimos tiempos: convertirse en un especialista en resolucion de

conflictos, en suma, un lider constructor de consenso al servicio de la sociedad”?*.
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