REVISTA CHILENA DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
AGOSTO-DICIEMBRE 2012 - ISSN 0718-9389 « e-ISSN 0719-2150 - VOL. 3 - N° 2 - PAGS. 159-187
DOI110.7770/RCHDYCP-V3N2-ART362

La mediacion en asuntos civiles y mercantiles
(breves notas a la Ley 5/2012, de 6 de julio)

Mediation in Civil and Mercantile Affairs (Brief Notes on Law
572012, of 6th July)

ISABEL VIOLA DEMESTRE¥

Universidad de Barcelona

RECEPCION: 02/05/2012 - ACEPTACION: 03/10/2012

RESUMEN La promulgacion de la normativa estatal sobre mediacién en asun-
tos civiles y mercantiles ha significado un hito relevante en la legislacion es-
pafiola al regular, por primera vez, en el ambito estatal los aspectos generales
de este medio de autocomposicion de controversias que es la mediacion, asi
como al conectarla con los tribunales, introduciendo modificaciones en las
normas de la jurisdiccion ordinaria civil. Hasta la fecha, la regulacion se
hallaba en las normas promulgadas por las comunidades auténomas y con
alguna mencion en la legislacion civil y procesal, mas sin régimen juridico
estatal. En la nueva legislacion, motivada por el mandato europeo de trans-
poner la Directiva 52/2008/CE, se establece un concepto de mediacion y sus
principios informadores; se fija el ambito objetivo de la norma, no sélo trans-
fronteriza, segun la citada Directiva, sino también la interna, instaurando el
estatuto del mediador asi como un procedimiento basico, del que se prevé,
como gran innovacion, el caracter ejecutivo a los acuerdos resultantes del
procedimiento que son elevados a escritura publica notarial.

* Doctora en Derecho. Profesora Titular de Derecho Civil, Universidad de Barce-
lona, Espana. E-mail: isabelviola@ub.edu.
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PALABRAS CLAVE Mediacion, civil, mercantil, principios, ejecutividad.

ABSTRACT The promulgation of state regulations on mediation in civil and
mercantile affairs has been an important milestone in Spanish legislation,
regulating in the ambit of the state, for the first time, some general aspects
of this means of dispute settlement by the parties involved, and connecting
it to the courts, introducing modifications into the rules of the ordinary civil
legal system. Up to now, regulation has been embodied in the regulations
promulgated by autonomous communities, with some mention in civil and
procedural legislation, but with no state legal regime. The new legislation,
motivated by the European mandate to transpose Directive §52/2008/CE,
establishes a concept of mediation and the principles informing it; it sets
the target scope of the regulation, not just trans-border, as required by the
Directive, but also internal, introducing the person of the mediator by sta-
tute, as well as a basic procedure. An important innovation is that the latter
indicates the executive nature of agreements resulting from the procedure
when converted into a notarised public deed.

KEYWORDS Mediation, civil, commercial, principles, enforceability.

l. Introduccion

La promulgacion del Real Decreto-Ley 5/2012, de mediacion en asuntos civi-
les y mercantiles! (en adelante, RDLMACM) representd un hito relevante en
la legislacion espafiola: por una parte, al regular, por primera vez, en el am-
bito estatal, algunos generales aspectos de este medio de autocomposicion de
controversias que es la mediacion ya que, hasta el momento, se contemplaba
principalmente en el ambito civil familiar (excepto, Catalufia y Cantabria, con
normas de ambito mayor al estrictamente familiar) mediante leyes promulga-
das por la mayor parte de las comunidades autonomas? (excepto Extremadura,

1. Boletin Oficial del Estado (en adelante, BOE) N° 56, de 6 de marzo de 20125 co-
rreccion de errores, BOE N° 65, de 16 de marzo de 2012.

2. En Cataluna, Ley 1/2001, de 15 de marzo, de mediacion familiar, que fue deroga-
da por la Ley del Parlamento de Catalunia 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el
ambito del derecho privado; en Galicia, Ley 4/2001, de 31 de mayo; en Valencia, Ley
7/2001, de 26 de noviembre; en Canarias, Ley 15/2003, de 8 de abril; en Castilla-La
Mancha, Ley 4/2005, de 24 de mayo; en Castilla-Le6n, Ley 1/2006, de 6 de abril; en
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La Rioja, Murcia y Navarra); por otra parte, desde el punto de vista procesal,
puesto que el Real Decreto-Ley conectd la mediacion con la jurisdiccion ordi-
naria civil al modificar cerca de 20 disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, ampliando asi las, hasta el momento, dos menciones presentes en los ar-
ticulos 770 y 777, en sede de procesos matrimoniales?, a la vez que contempla
la suspension de los plazos de prescripcion y de caducidad de acciones con la
presentacion de la solicitud de mediacion (art. 4 RDLMACM).

Con este Real Decreto-Ley se incorpord al derecho espanol la Directiva
2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea, de
21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles
y mercantiles (Disposicion final séptima RDLMACM), 9 meses después de
haber expirado el plazo establecido por dicha Directiva para su transposicion,
esto es, el 21 de mayo de 2011, razén por la cual, el Gobierno del Estado apro-
b6 dicha regulacion por el cauce del Real Decreto-Ley, para su tramitacion por
la via de urgencia* (y con ello, tratar de evitar posibles sanciones por parte de

Islas Baleares, Ley 18/2006, de 22 de noviembre; en Madrid, Ley 1/2007, de 21 de
febrero; en Asturias, Ley 3/2007, de 23 de marzo; en el Pais Vasco, Ley 1/2008, de 8
de febrero; en Andalucia, Ley 1/2009, de 27 de febrero; en Aragon, Ley 9/2011, de 24
de marzo y en Cantabria, Ley 1/2011, de 28 de marzo.

3. Esta dos menciones fueron incorporadas solo 7 afos antes de la LMACM, en
concreto, por la ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modificaba el Codigo Civil y
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

4. Si bien la norma de transposicion de la Directiva 2008/52/CE ha sido promulgada
mediante Real Decreto-Ley y, por tanto, a iniciativa del Gobierno, su contenido se
enraiza en el Proyecto de Ley de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles (Diario
oficial de la Cortes generales, en adelante, DOCG N° 122-1, de 19 de abril de 2011,
Proyecto de ley 121/000122), como se pone de manifiesto en distintos preceptos, em-
pezando, por ejemplo, con el concepto de mediacion, del articulo 1, muy similares en
uno y otro texto legal (al tomar la definicion que en estos términos adopta la Direc-
tiva), pero que se verifica también en otros articulos, respecto de las instituciones de
mediacion, igualmente coincidentes, en la mayor parte de su redactado (articulo 5 del
Proyecto y también de la LMACM). Pese a esta identidad en algunos de los preceptos
de ambas normas, con el Real Decreto-Ley, y también en la Ley 5/2012, se establece
una regulacion particular en relacion con algunos aspectos (como el caricter ejecutivo
de los acuerdos resultantes de la mediacion elevados a escritura publica) que en el
Proyecto tenian una configuracion distinta a la regulacion vigente, que seran oportu-
namente puestos de relieve en el apartado correspondiente.
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la Unién Europea por el incumplimiento del plazo fijado para la consabida
transposicion)’. Conviene resaltar de antemano que el Real Decreto-Ley tuvo
un alcance mayor del previsto por la Directiva (fomentar la mediacién en asun-
tos civiles y mercantiles transfronterizos, en 14 articulos) pues nuestra norma
conforma un régimen general aplicable a toda mediacién que tenga lugar en
Espafa, que pretenda tener un efecto vinculante, en el ambito de los asuntos
civiles y mercantiles (Exposicion de Motivos, en adelante, EM, apartado II,
par. 4 RDLMACM), sin perjuicio de las competencias que algunas comunida-
des autonomas puedan tener en el ambito civil, cuya legislacion autonémica
sera de aplicacion directa, frente a la estatal.

Es preciso destacar también que, si bien el RDLMACM entr6 en vigor al
dia siguiente de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, esto es, el 7 de
marzo de 2012, como todo Real Decreto-Ley aprobado como deciamos por
razones de urgencia y necesidad, posteriormente, fue convalidado por el Con-
greso de los Diputados, en este caso concreto, en su sesion del 29 de marzo de
2012, se tramité como un Proyecto de Ley® (art. 86 Constituciéon Espafiola).
Recibié 166 enmiendas presentadas en el Congreso de los Diputados’, y las
posteriores por el Senado, algunas de las cuales fueron tomadas en conside-
racion y que aparecen en el texto definitivo, la Ley §5/2012, de 6 de julio, de
mediacién en asuntos civiles y mercantiles (en adelante, LMACM)3.

Por su novedad, analizaremos los aspectos mas relevantes de la legislacion
vigente, esto es, la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, en particular, el concepto, los principios informadores de la me-
diacion estatal en el ambito civil y mercantil, su ambito objetivo y subjetivo,
para terminar con algunas particularidades de su procedimiento, con especial
mencion al acuerdo resultante de la mediacion y su cardcter ejecutivo. Todo
ello haciendo hincapié en aquellos puntos criticos o lagunas que la nueva le-
gislacion ofrece.

5. Al respecto de este procedimiento, véase SOLETO (2012) p. 11.

6. DOCG N° 6-1, de 10 de abril de 2012, Serie A, Proyectos de ley, N° 121/000005.
7. DOCG N° 6-7, de 24 de mayo de 2012, Serie A, Proyectos de ley, N° 121/0000053.
8. BOE N° 162, de 7 de julio de 2012.
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Il. Concepto de mediacion en la Ley 5/2012

La mediacion se define en el articulo 1 LMACM como «aquel medio de solu-
cion de controversias, cualquiera que sea su denominacion, en que dos o mas
partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con la
intervencion de un mediador». A diferencia de la Directiva’ y de otras leyes au-
tonomicas'’, que la definen, de inicio, como un procedimiento'!, la LMACM
se refiere a ella asi, en multiples preceptos (art. 6, 7, 9, 13, el titulo IV «pro-
cedimiento de mediacién», articulos 16, 17, 18, 19, 20, 22, 25, 26)'2. Otras
expresiones legales aluden a la misma como «férmula de autocomposicion» '3,
«instrumento eficaz para la resoluciéon de controversias» y también «como
institucion ordenada a la paz juridica»'“.

9. De la lectura del concepto establecido en la LMACM vy el de la Directiva 2008/52/
CE, ambos en el articulo 1, de sendas disposiciones normativas, se aprecian algunas di-
ferencias. La Directiva incluye en este primer articulo referencias al modo de iniciarse
la mediacion, asi como al hecho de que un juez puede llevar a cabo la mediacion, siem-
pre que no sea responsable de ningun litigio. La LMACM nada dice sobre este papel
del juez y el inicio de la mediacion lo regula en sede de procedimiento, en el Titulo IV.

10. ESTEVE (2009) p. 47.

11. Por ejemplo, en la Ley de la Comunidad Auténoma de Catalufia, que incorporé
la Directiva sobre mediacion en el afo 2009, se define como un procedimiento no ju-
risdiccional, en su articulo 1. Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el ambito
del derecho privado (BOE nim 198, 17 de agosto de 2009), en su primer articulo. Por
su parte, en la Ley 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacion de la Comunidad Auténo-
ma de Cantabria, como se desprende de su articulo 2, «procedimiento estructurado»,
en los mismos términos que la Directiva comunitaria (Boletin Oficial de Cantabria
-BOC- N° 66, 5 de abril de 2011; BOE N° 99, 26 de abril de 2011).

12. También en la Exposicion de Motivos de la LMACM, apartado III, parrafos 4,
6y 8 y apartado 1V, parrafos 5 y 6, se refieren a la mediaciéon como procedimiento.

13. La mediacion es un medio autocompositivo de gestion y resolucion de conflictos
pues, como se explicita abiertamente en el texto de la norma, son las propias partes las que
alcanzan los acuerdos de solucion. La intervencion del tercero se limita a crear el espacio
de confianza necesario para que las partes se comuniquen, dialoguen y con su trabajo y
responsabilidad puedan generar las opciones de solucién que sean estables, duraderas de
acuerdo con los respectivos intereses; a diferencia de los medios heterocompositivos en
los que el tercero, juez o arbitro, decide el resultado de la controversia, en funcion de las
pruebas aportadas por las partes, imponiendo su decision que las partes deben cumplir.

14. Asi se refiere a la mediacion en la Exposicion de Motivos LMACM, 11, parrafo 2.°
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De la definicion se desprende, igualmente, que el legislador espariol la con-
sidera como una forma de resolver, de solucionar conflictos (en la misma linea
que la Directiva) cuando, también, es un procedimiento de gestion'’ e incluso
de prevencion de los mismos, como sucede cuando la persona mediadora in-
terviene en una situacion para tratar de evitar que el conflicto aflore. Piénsese,
por ejemplo, en el mediador de la empresa familiar que participa en la ela-
boracion del protocolo familiar mediante el cual se planifica la sucesion del
fundador, con la finalidad de gestionar y prevenir una de las mayores fuentes
del conflictos en estas organizaciones empresariales con miembros de la familia
en la propiedad o la gestion, como es el relevo generacional. La intervencion
de mediador en estos casos es, por tanto, preventiva, antes incluso de que el
problema haya aparecido. La ley podria haber considerado la mediacién no
s6lo como medio de resolucion sino también de prevencion.

Ademas del precedente legislativo sobre el que descansa la definicion, esto
es, la Directiva 2008/52/CE, la justificacion de considerar la mediacién como
un medio de solucion de conflictos puede radicar en que su finalidad, mas o
menos manifiesta, es la de dar respuesta a la congestion actual de los juzgados
y tribunales en Espafia'® y en muchos paises'’, en general. Buena prueba de

15. Que la mediacion es, ademas de un medio de resolver conflictos, mediante los
acuerdos alcanzados por las propias partes, una forma de gestionarlos se desprende
de la definicion de mediacion que recoge la ley catalana antes aludida («La mediacion,
como método de gestion de conflictos» art. 1.2 2. Ley 15/2009, de 22 de julio, de me-
diacion en el ambito del derecho privado).

16. MUNOZ (2012) p. 6.

17. El aumento de la litigiosidad en los tribunales se ha puesto de relieve desde hace
anos. De ahi que se pretenda buscar otras vias, distintas a la via judicial, que resuelvan
los conflictos. En el afio 1986, el Consejo de Europa ya constataba que «el incremento
del nimero de casos llevados ante los tribunales puede interferir con el derecho de
todos a una audiencia dentro de un plazo razonable; teniendo en cuenta, ademas, el
elevado numero de tareas no judidicales a realizar por los jueces que, en algunos pai-
ses, tiene una tendencia a aumentar y convencidos del interés de limitar el nimero de
tareas no judiciales realizadas por los jueces, asi como de la reduccion de la carga de
trabajo excesiva de los tribunales con el fin de mejorar la administracion de justicia;
en consecuencia, se invita a los gobiernos de los estados miembros a considerar la
conveniencia de llevar a cabo una o mas de los siguientes objetivos como parte de sus
funciones judiciales: I. Fomentar, en su caso, a una soluciéon amistosa de controversias,
ya sea al margen del sistema judicial, o antes o durante el proceso judicial. A tal efecto,
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ello la encontramos en la propia Exposicion de Motivos (en adelante, EM)
de la LMACM: hacer «efectivo el primero de los ejes de la mediacion, que es
la desjudicializacion de determinados asuntos» (EM, II, parrafo primero) o
también al considerar que «puede ser un habil coadyuvante para la reduccion
de la carga de trabajo de aquéllos [tribunales de justicia], reduciendo su inter-
vencion a aquellos casos en que las partes enfrentadas no hayan sido capaces
de poner fin, desde el acuerdo, a la situaciéon de controversia» (EM, II; parrafo
segundo).

Maids que con esta pretension meramente desjudicializadora, coincidimos
con el espiritu que se desprende de la Exposicion de Motivos de la LMACM,
en el sentido de que la mediacién «contribuye a concebir a los tribunales de
justicia en este sector del ordenamiento juridico [asuntos civiles y mercantiles]
como un ultimo remedio, en caso de que no sea posible componer la situacion
por la mera voluntad de las partes». En efecto, en el ambito civil y mercantil,
en particular, cuando las partes tienen una controversia en el marco de una
relacion juridica que se prolongara en el tiempo, sea del tipo que sea, familiar,
contractual o empresarial, incluso de vecinos, la mediacion se configura como
el instrumento idoneo para gestionarla y resolver sus posibles, pues favorece
el dialogo entre ellas y que alcancen por ellas mismas opciones de solucion,
preservando dicha relacion.

La finalidad dltima y principal de la norma es la de garantizar un mejor
acceso a la justicia'®, principio fundamental de la Unién Europea, como asi
puede desprenderse de la propia Directiva 2008/52/CE", que el Real Decreto-

las siguientes medidas podrian tomarse en consideracion: a) junto con los incentivos
apropiados, procedimientos de conciliacion para la solucion de las controversias antes
0, también, fuera de los procedimientos judiciales». Véase el apartado I, de la Reco-
mendacion N° R (86) 12, del Comité de ministros del Consejo de Europa, a los Esta-
dos miembros relativa a las medidas para prevenir y reducir la sobrecarga de trabajo
en los Tribunales, adoptada el 16 de septiembre de 1986.

18. En el afio 1981, el Consejo de Europa ya emiti6é una recomendacion por la que se
indicaba a los Estados miembros del Consejo de Europa que se tomaran medidas para
facilitar o alentar, alli donde sea apropiado, la conciliacion de las partes y los acuerdos
amistosos de las disputas antes del inicio de los procedimientos judiciales o durante
los mismos (véase el punto 3, del apartado B. de la Recomendacion N° R [81] 7, del
Comité de ministros del Consejo de Europa, a los Estados miembros sobre medidas
para facilitar el acceso a la justicia, adoptada el 14 de mayo de 1981).

19. Véanse los Considerandos 2, 3 y 5 de la Directiva 2008/52/CE, del Parlamento
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Ley 5/2012 incorpord al ordenamiento juridico espafiol y que se concreta, en
la ley vigente (LMACM), en el permitir el desarrollo y funcionamiento ade-
cuados de los procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos, como
la mediacion, en asuntos civiles y mercantiles, de tal manera que se simplifique
y mejore el acceso a la justicia®.

Ill. Los principios informadores de la mediacion

La mediacion se identifica?!, desde sus inicios, con unos principios, como
ideas, bases o razones fundamentales sobre las cuales discurre esta figura?’. La
LMACM instituye algunos de ellos, en concreto:

e Voluntariedad y libre disposicion.

e Jgualdad de las partes e imparcialidad.
e Neutralidad.

e Confidencialidad.

e Buena fe y respeto mutuo de las partes.

Europeo y del Consejo de la Union Europea, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles

20. Y una resolucion de un érgano jurisdiccional, dictada tras un periodo de tiempo
largo, puede no ser justa. Se trata, por tanto, de proporcionar a las personas aquellos
medios de resolucion de conflictos que sean 6ptimos para cada tipo de conflicto. Si asi
se realiza, la consecuencia serd que algunos de los conflictos que hasta el momento
se trataban de resolver por la via judicial, se solucionen por las vias alternativas que
gestionen de forma eficiente dicha situacion vy, con ello, se consiga, como efecto, la
disminucion del namero de demandas que se presentan en los 6rganos judiciales.

21. BARRAL et al. (2009) p.185.

22. Estos principios no son siempre coincidentes en todas las legislaciones ni, con-
secuentemente, los estudios que de éstas se derivan. Voluntariedad, confidencialidad,
imparcialidad y neutralidad acostumbran a estar presentes en todas las regulaciones;
no asi, por ejemplo, los de flexibilidad, legalidad, equidad, caracter personal, buena fe
o transparencia, entre otros. Un reflejo de esta disparidad respecto de los principios de
la mediacion en la legislacion sobre mediacion puede verse en LAUROBA et al. (2010)
p. 837 v ss; MARTT (2011) p. 153. En derecho comparado, los distintos principios
pueden consultarse en VILALTA (2011) p. 42-45.
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1. Voluntariedad y libre disposicion

La voluntariedad constituye uno de los pilares sobre los que se asienta la me-
diacién. Y lo es tanto para las partes como para el mediador. Cada una de las
partes, en ejercicio de su autonomia de la voluntad y libre disposicion, tiene
libertad para decidir el inicio de este procedimiento de mediacién, del mismo
modo que, una vez comenzado, y si asi lo desea también, tiene la misma li-
bertad para desistir del mismo, sin que exista obligaciéon alguna de concluir
un acuerdo (art. 6 LMACM). También es voluntaria para el mediador en el
sentido de que éste puede renunciar a desarrollar la mediacion, en cuyo caso
estara obligado a entregar un acta a las partes en la que conste dicha renuncia
(art. 13.3 LMACM), en este caso, sin indicacion de causa alguna.

Este principio fundamental en la mediacion que es la voluntariedad pue-
de, hasta cierto punto, entrar en contradiccion con la cldusula de sumision a
mediaciéon que en un momento dado, en prevision de futuras controversias,
las partes en una determinada relacion hubieren podido acordar, puesto que,
llegada la controversia, deberian iniciar un procedimiento de mediacién. Sin
embargo, si pensamos que las partes no estan obligadas a permanecer en el
procedimiento de mediacion, este debate es estéril ya que, pese a dicha clausu-
la de sumision, una vez iniciado el proceso de mediacién cada una de ellas en
cualquier momento tiene la libertad de desistir del mismo?3.

No obstante lo anterior, en la LMACM (art. 6) se prevé que si las partes
en su momento hubieren pactado el compromiso de someter a mediacion las
controversias surgidas o que pudiesen surgir entre ellas, con base en la buena
be, éstas deberan intentar dicho procedimiento antes de acudir a la jurisdiccion
0 a otra solucién extrajudicial. Esta disposicion podria dar a entender, quizas,
que el incumplimiento de la clausula de sumision, esto es, el hecho de negarse
a someterse a mediacion pudiera ser considerado como una conculcacion del
principio de buena fe, a tomar en consideracion, por tanto, por el tribunal
que tuviera que conocer el conflicto, legitimandolo, tal vez, a desestimar una
demanda posterior por parte del sujeto que ha incumplido en relacion con
la ejecucion de otras disposiciones contractuales**. De todos modos, y para
propiciar que las partes tengan que someterse a mediacion, cuando éstas han
suscrito una cldusula de sumision a dicho procedimiento, la propia LMACM

23. LAUROBA et al. (2010) p. 840.
24. LAUROBA et al. (2010) p. 840.
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instituye un régimen particular de la declinatoria mediante el cual el demanda-
do podra denunciar la falta de jurisdiccion por no haberse sometido a media-
cién la controversia, en virtud de la nueva redaccion de los articulos 39, 63. 1,
65.2, 66 y 206 ultimo parrafo de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante,
LEC) que la Disposicion Final Tercera, puntos 2 a 6, LMACM ha introducido
en la Ley Rituaria.

Igualmente, este principio de voluntariedad habria podido quedar en en-
tredicho en el caso de haber prosperado la propuesta del proyecto de ley de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, de modificacion del articulo 437 de
la LEC al introducir un nuevo apartado 3, en el que se proponia la siguiente
redaccion: «3. En los juicios verbales a los que alude el apartado 2 del articulo
250 que consistan en una reclamacion de cantidad [6000 euros], no se refieran
a alguna de las materias previstas en el apartado 1 del mismo articulo y no se
trate de una materia de consumo, sera obligatorio el intento de mediacion de
las partes en los seis meses anteriores a la interposicion de la demanda»?.

Sin embargo, la LMACM no recoge esta obligatoriedad de la mediacion en
los juicios verbales de reclamacion de cantidad inferiores a 6.000 euros, ni tam-
poco en ningun otro procedimiento particular alguno sobre materias concretas,
a diferencia de lo que ha sucedido, por ejemplo, en Italia?, donde el legislador,
al transponer la Directiva 2008/52/CE, ha establecido la mediacion obligatoria
previa a la interposicion de la demanda para las controversias que surjan en
determinadas materias*’. Se establece, por otra parte, que en reclamaciones de
cantidad que no exceda de 600 euros, la mediacion se desarrollara preferente-
mente por medios electronicos (art. 24 y Disposicion Final Séptima LMACM).

25. En correspondencia, también se proponia la modificacion del articulo 439 LEC,
segun el cual no se admitirian las demandas en que se reclamese una cantidad si no se
acompanase acta u otro documento acreditativo del intento de mediacion en los seis
meses anteriores a su interposicion, en los casos del articulo 250.2 del mismo cuerpo
legal, esto es, en el juicio verbal, las demandas cuya cuantia no excediese de seis mil
euros y no se refieran a ninguna de las materias previstas en el apartado 1 del articulo
anterior.

26. MESTITZ y VOGLIOTTI (2011) p. 39.

27. Véase el articulo 5 del Decreto legislativo italiano de 4 de marzo de 2010, N° 2.8,
emanado de la delegacion contenida en el articulo 6o de la ley 18 de junio de 2009,
N° 2009: se requiere la mediacion previa obligatoria para las controversias en materia
de condominio, derechos reales, divisiones, sucesiones hereditarias, pactos de familia,
comodato, contratos bancarios y financieros, entre otras materias.
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2.lgualdad de las partes e imparcialidad de los mediadores

El fundamento de este principio radica en garantizar que las partes tengan las
mismas oportunidades para intervenir, que se mantenga el equilibrio entre sus
respectivas posiciones y el respeto hacia los puntos de vista por ellas expresa-
das. Para ello, el mediador debera actuar con imparcialidad; no podra hacerlo
«en perjuicio o interés de cualquiera de ellas» (art. 7 LMACM).

El mediador debera revelar en todo momento (antes, esto es, en la sesion
informativa?® y durante la mediacion) cualquier circunstancia que pueda afec-
tar a su imparcialidad o que pueda generar un conflicto de intereses. A titulo
de ejemplo, son consideradas por la norma como tales circunstancias y en
cualquier caso: todo tipo de relacion personal, contractual o empresarial con
una de las partes; cualquier interés directo o indirecto en el resultado de la
mediacion; que el mediador o un miembro de su empresa u organizacion, ha-
yan actuado anteriormente a favor de una o varias de las partes en cualquier
circunstancia, a excepcion de la mediacion. Cualquier otra circunstancia que
los sujetos de la mediacion puedan considerar que incide en la imparcialidad
del mediador, debera ser asi manifestada.

Si revelada dicha circunstancia, el mediador asegura que puede mediar con
la imparcialidad que se requiere en el desempefio de sus funciones, las partes lo
consienten y lo hacen constar expresamente, aquel podra aceptar el inicio o, en
su caso, la continuacién de la mediacion. En caso contrario, el procedimiento
no deberia iniciarse o, en su caso, continuar por circunstancia sobrevenida que
incide determinantemente en la imparcialidad. Nada se prevé en el articulado
sobre la renuncia o declinacion de la designacion, como asi se regula en otros
ordenamientos®’; parece que, sencillamente, el procedimiento terminaria por
esta causa. Tampoco especifica la norma estatal regla alguna para la recu-
sacion del mediador, es decir, qué sucede cuando una de las partes descubre

28. Articulo 17. 1. parrafo 2 LMACM.

29. Por ejemplo, en la regulacion de la mediacion en Catalufa, el articulo 6.3 de la
Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el ambito del derecho privado dispone
que si existe conflicto de intereses, vinculo de parentesco por consanguinidad hasta
el cuarto grado o afinidad hasta el segundo grado, o amistad intima o enemistad ma-
nifiesta entre la persona mediadora y una de las partes, la persona mediadora debe
declinar la designacion. En caso de duda, puede solicitar un informe a su colegio pro-
fesional.
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alguna circunstancia que puede poner en entredicho este principio esencial, se
lo revela al mediador y éste lo niega o considera que la imparcialidad no queda
alterada. Posiblemente, esta ausencia de regulacion venga justificada porque,
en este caso particular, si una de las partes, o las dos, desconfia del mediador,
podra poner fin al procedimiento en cualquier instante en virtud de esa liber-
tad de desistir de la mediacién a la que anteriormente hemos hecho referencia,
otorgando, asi, al principio de voluntariedad un papel predominante frente
al de imparcialidad en este procedimiento de mediacion. De todos modos, y
como sucede en la designacion de terceros que intervienen en un procedimien-
to (juez y arbitro), pareceria conveniente articular un régimen de renuncia o
abstencion del mediador y de recusacion del mismo?® a instancia de las partes
para el caso de que no quiera apartarse del procedimiento una vez éste ya se ha
iniciado y concurriendo causas que inciden en su imparcialidad.

3) Neutralidad

La neutralidad es el principio de la mediaciéon que se predica del resultado del
procedimiento’!: el mediador debe actuar de manera tal que se propicie que
las partes en conflicto alcancen por si mismas un acuerdo de mediacién (art. 8
LMACM). Por tanto, el mediador ni decide ni impone una solucién a la con-
troversia de las partes, a diferencia de lo que si que llevan a cabo los terceros
que intervienen en los medios heterocompositivos de resolucion de conflictos,
como son el juez y el arbitro, y lo hacen con base en las pruebas admitidas en
derecho aportadas por las partes. Las labores del mediador se concretan en
facilitar la comunicacién de las partes, velar porque dispongan de la informa-
cion suficiente, desarrollando una conducta activa para lograr el acercamiento
entre las partes, por remision a lo dispuesto en el articulo 13.

30. En el articulo 22.2. LMACM se emplea la expresion «rechazo de las partes» en
este mismo sentido. Nos reafirmamos en la conveniencia de manejar, para el mediador,
las mismas expresiones (abstencion, recusacion, renuncia) que se utilizan en la desig-
nacion de un tercero (juez, arbitro, tutor, etc.) cuyas circunstancias personales y/o pro-
fesionales pueden afectar de forma determinante en la labor que tiene encomendada.

31. Acerca de la distincion entre imparcialidad y neutralidad, véase ORTIZ (2011)
p- 16.
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4) Confidencialidad

Nos hallamos, de nuevo, ante uno de los pilares del procedimiento de media-
cién por cuanto asegura la necesaria confianza mutua de las partes, contribuye
a garantizar la sinceridad en las comunicaciones, hasta el punto de impedir
que la informacion, verbal o escrita, obtenida en dicho procedimiento pueda
ser utilizada en un procedimiento judicial o arbitral posterior. Es mas, inclu-
so el propio procedimiento de mediacién es en si mismo confidencial (art. 9
LMACM) por lo que ni tan siquiera su propia existencia puede revelarse.

Una de las consecuencias esenciales de este principio es que los mediadores
o las personas que participen en el procedimiento no estan obligados a declarar
o aportar la documentacion obtenida en la mediacion en un juicio o arbitraje
posterior. No obstante todo lo anterior, hay que recalcar que este principio no
es absoluto y son, por tanto, excepciones del mismo, de un lado, el consenti-
miento expreso de las partes en el sentido de dispensar de esta obligacion, que
debe constar por escrito y, de otro lado, la solicitud de un juez del orden penal
mediante resolucion judicial motivada (art. 9.2. a) y b) LMACM). También se
contemplan como excepcion al principio de confidencialidad otros supuestos
mas contemplados en ulteriores articulos: la informacién de qué parte o partes
no asistieron a la sesion informativa, de forma injustificada®, segin dispone el
articulo 17.1 LMACM; y también, cuando una de las partes que ha mantenido
una reunion por separado con el mediador®® autoriza expresamente a éste a
revelar a la otra parte la informacién o documentaciéon que la primera le haya
aportado en dicha reunion separada (art. 21.3 LMACM).

Nuevamente, pensamos que el legislador estatal no ha tenido presente otros
supuestos en los que el principio de confidencialidad también puede dispen-
sarse, sin necesidad de que las partes asi lo manifiesten de modo expreso y
por escrito: nos referimos, por ejemplo, entre otros, a efectos meramente es-
tadisticos**, de formacién o investigacion® (preservando, eso si, siempre, la

32. Ademas, se entenderd que desisten de la mediacion solicitada.

33. Conocida tradicionalmente como caucus o también sesion individual por con-
traposicion con la sesion conjunta, en la que se hallan presentes las partes en conflicto.

34. Asi se plasma en el art.11.2.c) de la Ley de mediacion familiar de la comunidad
autéonoma de Galicia; articulo 16.2 a) de la Ley de medicion familiar de la comunidad
autéonoma de las Islas Baleares y el articulo 26.3 de la Ley de mediacion familiar de la
comunidad auténoma de Castilla-La Mancha.

35. En este sentido, encontramos ejemplos en el articulo 7. 4. a) de la ley de me-

171



VIOLA DEMESTRE
LA VIOLACION EN ASUNTOS CIVILES Y MERCANTILES

intimidad de las personas implicadas en los casos, al no revelar los nombres
de las mismas) o el caso mds paradigmatico, en el orden juridico, como es el
de la homologacion judicial®. Una interpretacion literal del texto de la norma
nos conduce a tener que obtener un documento escrito en el que las partes re-
nuncian a este principio en todos los casos, cuando, a efectos estadisticos o de
formacion, los datos no se revelan en un juicio o arbitraje posterior y, por con-
siguiente, no pueden perjudicar en modo alguno a las partes, que es lo que se
pretende evitar, a fin de cuentas; y en el caso de la homologacion judicial, esta
claro que si lo que se pretende es que la autoridad judicial valide los acuerdos,
dejan de ser privados, por el consentimiento tacito de las partes, que ya han re-
suelto la controversia y persiguen que sean titulo ejecutivo de manera que, ante
un eventual incumplimiento por parte de una de ellas, la otra pueda iniciar el
procedimiento ejecutivo sin necesidad de recurrir al declarativo ordinario®”.
Desde el punto de vista subjetivo, la confidencialidad alcanza al mediador
y las partes intervinientes (art. 9 LMACM). La conculcacion del principio de
confidencialidad por parte del mediador se sanciona, en la LMACM, con una
remision genérica a la responsabilidad que ello pueda generar en los términos
previstos en el ordenamiento juridico, pero no como una infraccién deontol6-
gica especificamente contemplada®. Del mismo modo, tampoco se prevé una
sancion expresa para el caso de que una o ambas partes vulneren este principio

diacion en el dmbito del derecho privado de Catalufa; articulo 1o, 13 de la ley de
mediacion familiar de la comunidad auténoma de Castilla-Ledn; articulo 16.2 a) de
la comunidad auténoma de las Islas Baleares y articulo 7.3 a) de la Ley de mediacion
familiar de la comunidad auténoma del Principado de Asturias.

36. Art. 8 b) de la Ley de mediacion familiar de la comunidad auténoma del Pais
Vasco. Cuando el conocimiento del contenido del acuerdo resultante de la mediacion
sea necesaria para aplicar o ejecutar este acuerdo, la confidencialidad quedara excep-
tuada. Al respecto, también el articulo 7.1.b) de la Directiva 2008/52/CE citada.

37. La distincion entre confidencialidad y secreto profesional radica en que mientras
que el primero se configura como un deber del mediador y no como un derecho, por
contra, el secreto profesional, tiene titularidad dual, en cuanto que ademas de deber es
un derecho, cuanto menos, del abogado art. 5.8 del Codigo Deontoldgico del Consejo
General de la Abogacia Espanola. ORTIZ (2011) p. 26.

38. En cambio, la mayor parte de las legislaciones autonémicas, bien sea en el orden
familiar, o en el derecho privado, dicho incumplimiento se configura como una infrac-
cion grave o muy grave. Véase, a titulo de ejemplo y por todas, el articulo 30 de la Ley
de medicion en el ambito del derecho privado de Cataluiia.
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esencial, que también podria quedar encuadrado en incumplimiento contrac-
tual, al obligarse a ello al firmar el acta de la sesion constitutiva o por la via
de la responsabilidad extracontractual, por los dafios y perjuicios causados®.

Recuérdese, ademas, que la revelacion de secretos es también sancionable
segun lo dispuesto en el Titulo X del Codigo Penal esparfiol, relativo a los deli-
tos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y a la inviolabilidad del
domicilio; en particular, el articulo 199 del citado cuerpo legal contiene dos
apartados diferenciados en funcion de si el sujeto que revela secretos ajenos
los conoce por razén de su oficio o sus relaciones laborales (apartado 1) o bien
es un profesional que incumple con su obligacion de sigilo o reserva (aparta-
do 2), con las consiguientes penas diferenciadas como consecuencia de dicha
revelacion®,

Desde el punto de vista objetivo, segun la LMACM, la confidencialidad
alcanza el procedimiento de mediacion y la documentacion empleada en el
mismo. Utilizando una expresion mds genérica, las partes no podran reve-
lar la informaciéon que hubieran podido obtener del procedimiento (art. 9.1
LMACM). Tampoco se podra revelar el contenido de las reuniones que el
mediador tenga por separado con alguna de ellas. No podra comunicar ni dis-
tribuir la informacion o documentaciéon que la parte le hubiere aportado (art.
21. 3 LMACM), salvo su consentimiento expreso.

5) Buena fe y respeto mutuo de las partes

Consideramos pertinente incluir, también, como principios informadores de
la mediacion que regula la LMACM, estos dos que se exigen a las partes del
conflicto y participantes de la mediacion, siguiendo un criterio sistematico. Se
hallan dentro del titulo relativo a los principios informadores, aunque, a dife-
rencia de los anteriormente citados, la buena fe y el respeto mutuo no aparecen
intitulados en el articulo 1o que los recoge como tales, pero si citados en su
apartado segundo vy, por tanto, asi los concebimos.

Siendo como es la mediacion un procedimiento que persigue que las partes

39. ORTIZ (2011) p. 23 y ss; VIOLA (2011) p. 165 ¥ ss.

40. En el apartado 1 del articulo 199 del Codigo Penal se prevé la pena de prision de
uno a tres anos y multa de seis a doce meses; en el apartado 2, prision de uno a cuatro
anos, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para el ejercicio de
la citada profesion por tiempo de dos a seis afos.
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gestionen por si mismas su controversia, mediante un espacio de confianza, en
el que puedan revelar aquella informacion que les pueda ser util a tal finalidad,
el principio de buena fe deviene fundamental. En primer lugar, porque con él
se acentua el necesario elemento cooperativo que se requiere para la interpreta-
cion de las percepciones de cada una de las partes, para superar la desconfianza
que pudiera existir entre ellas, para la interpretacion del conflicto y, en su caso,
el alcanzar acuerdos de solucion. La mediaciéon no debe ser utilizada, por tan-
to, como instrumento dilatorio*!. Para evitarlo, se prevé ademas la suspension
de la prescripcion o la caducidad de acciones cuando tenga lugar el inicio del
procedimiento frente a la regla general de su interrupcion (art. 4 LMACM).
Ademas, y en los estrictos términos de la norma objeto de esta investigacion,
mientras la mediacion esté abierta, las partes no podran interponer entre si
ninguna accion judicial o extrajudicial sobre el mismo objeto del conflicto. En
caso contrario, tanto la iniciacion como el mero hecho de haberse comprome-
tido a someterse a mediacion conlleva el impedimento de que los tribunales
puedan conocer de las controversias de que se trate, mientras la mediacion se
desarrolla y cuando la parte interesada lo invoque mediante la declinatoria
antes aludida. La nueva regulacion del articulo 395 LEC, relativo a las costas,
incluye como otro supuesto de mala fe el haberse iniciado el procedimiento de
mediacion por la otra parte*?. En otras palabras, la parte que vence en el proce-
dimiento judicial puede tener que hacer frente al pago de las costas del mismo
si pudo evitar dicho procedimiento recurriendo a la mediacién y no lo hizo.

Para terminar con este apartado relativo a los principios informadores de
la mediacion de la LMACM, querriamos destacar la ausencia de otros tantos
contemplados en cambio en legislaciones, tanto nacionales como internacio-
nales, por ejemplo, el principio de transparencia®’ o de flexibilidad, tal vez, por
considerarlos mas como caracteristicas de este procedimiento que como pilares
de la misma.

Nos llama la atencion que no exista referencia alguna al denominado carac-

41. LAUROBA et al. (2010) p. 845.

42. La LMACM, en su Disposicion Final Segunda, punto 9, incluye una nuevo inci-
so en el articulo 395 LEC, relativo a las costas, considerando de mala fe si se hubiere
iniciado procedimiento de mediacion. Véase SOLETO (2012) p. 11-14.

43. La LMACM se refiere a la transparencia en el proceso de designacion de los
mediadores en la sede de las instituciones de mediacion (art. § LMACM), pero no lo
define como un principio general.
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ter personalisimo, es decir, a que las partes deban estar presentes en el proce-
dimiento de mediacion y, por consiguiente, puedan recurrir a un representante
que actie en nombre y por cuenta suya*‘.

Sabido es que, en algunos ambitos* el procedimiento podria llevarse a cabo
y hasta alcanzarse acuerdos sin que las partes coincidan en el mismo espacio
fisico. Sin embargo, en el ambito civil, particularmente, el familiar, en el que
la mediacion favorece la adopcion de los acuerdos que regulen los efectos de-
rivados de la ruptura matrimonial, la ausencia del caracter personal en las
sesiones del proceso podria desvirtuar la finalidad en este concreto ambito,
esto es, preservar la relacion en beneficio de los hijos comunes. Posiblemente,
esta circunstancia no sea tan necesaria en el ambito mercantil, donde se trata
de resolver cuestiones eminentemente econdémicas*, sin el componente perso-
nal y relacional familiar (excepcion hecha, claro esta, de los conflictos en la
empresa familiar). En estas controversias comerciales o empresariales, el deber
de la asistencia personal a las distintas sesiones de mediacion parece no ser tan
esencial®’.

En suma, la LMACM no obliga a que las partes estén presentes, permitien-
do, con ello, que sean sus representantes legales los que tomen las decisiones en
nombre e interés de sus clientes. Si lo que se persigue es que la mediacion sea
del todo eficiente, nos posicionamos a favor de la participacion personal en las
sesiones de mediacion de las partes que se hallan en un conflicto relacional®.

44. Nuevamente, recurrimos a la Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el
ambito del derecho privado, de la Comunidad Auténoma de Cataluiia, en la cual, su
articulo 8, instituye el caracter personalisimo de la mediacion al considerar, precisa-
mente, que en sus sesiones de mediacion se crea el discurso dialogado, la negociacion
y una eventual solucién pactada, fruto de la concurrencia de voluntades.

45. En el ambito penal, el mediador efectia su labor manteniendo el didlogo con
ambas partes, el imputado y el ofendido, por separado. Al respecto, MARTIN (2010)
p. 694.

46. Aunque no por ello estin menos presentes las emociones de las personas impli-
cadas en el conflicto.

47. Ello no obstante, si de lo que se trata, en ocasiones, es de aclarar malentendidos,
de poder expresar los sentimientos y las emociones que los mismos hayan podido oca-
sionar, no cabe duda alguna que quien mejor los puede expresar es aquel que los ha vi-
vido y sentido, e incluso, para poder percibir la reaccion de la otra parte al escucharlos.

48. A favor también de la presencialidad sin que sea incompatible con el desarrollo
de las ODR, esto es, Online Dispute Resolution, ORTIZ (2011) p. 30-34.
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Una vez analizado el concepto y principios de la mediacion en la LMACM,
nos ocupamos del objeto y los sujetos de este procedimiento en asuntos civiles
y mercantiles.

IV. Ambito objetivo de la mediacién en asuntos civiles y
mercantiles

El procedimiento de mediacion producira efectos juridicos cuando el objeto
del conflicto, la materia de la controversia, afecte a derechos subjetivos de
caracter disponible* o, segin dispone la norma, sobre derechos y obligaciones
que estén a disposicion de las partes en virtud de la legislacion aplicable (art.
2.1, in fine, a sensu contrario LMACM)*°.

Pero no todos los derechos y obligaciones respecto de los cuales las partes
tengan la libre disposicion dentro del ordenamiento juridico son objeto de la
mediacion de la LMACM sino solamente los de los asuntos®® civiles y mer-
cantiles segun reza su articulo 2. Al respecto querriamos poner de relieve una
cuestion competencial. Este articulo 2 debe interpretarse sin perjuicio de lo
dispuesto por la legislacion autonémica en materia civil, que como hemos co-
mentado desde el inicio, y ahora recordamos, es extensa en el ambito familiar,
y en dos comunidades auténomas, en general o en derecho privado (Cantabria
y Cataluna, respectivamente). De ahi que, en materia civil, habra que estar a lo
dispuesto por la Carta Magna, esto es, la Constitucion Espafiola y, por tanto,
respecto del procedimiento de mediacion en asuntos civiles, son de aplicacion
directa y preferente las normas de derecho civil promulgadas por la comuni-
dades auténomas de que se trate’?. Distinto tratamiento tienen los asuntos

49. Asi se desprende de la Exposicion de Motivos, apartado II, parrafo segundo de
la LMACM.

so. En este sentido, expresamente lo establece el art. 1.2 de la Directiva 2008/52/CE.

s1. El legislador estatal emplea la expresion «asuntos civiles y mercantiles» porque
es la misma que se utiliza en la version oficial espafiola de la Directiva 2008/52/CE,
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Hay otras: la
Comunidad Auténoma de Catalufia, por su parte, al incorporar la Directiva al ordena-
miento juridico cataldn, en la materia civil respecto de la cual tiene competencia para
legislar, empled la expresion «ambito del derecho privado».

52. Y ello, en estricta consonancia con lo previsto por la propia Exposicion de Moti-
vos del RDLMACM que, por su interés, reproducimos: «El presente real decreto-ley se
circunscribe estrictamente al ambito de competencias del Estado en materia de legisla-
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mercantiles, que son de competencia exclusiva del Estado y, por consiguiente,
la regulacion de la mediacion en este ambito queda en manos de la Adminis-
tracion central, a través de esta Ley 5/2012, de 6 de julio.

Cuestiones competenciales al margen, en todo caso, se excluye del ambito
de aplicacion de la norma la mediacion penal, laboral, en materia de consumo
y con las Administraciones publicas, en consonancia con lo establecido por la
Directiva 2008/52/CE*. Dichas exclusiones se prevén para preservar su regu-
lacion en las normas sectoriales correspondientes®*, como asi sucede en el Real
Decreto 281/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el sistema arbitral de
consumo™.

En el caso de conflictos transfronterizos®, la LMACM sera aplicable cuan-
do al menos una de las partes tenga su domicilio en Espana y la mediacion se
realice en territorio espafiol (art. 2.1, parrafo segundo LMACM).

ciéon mercantil, procesal y civil, que permiten articular un marco para el ejercicio de la
mediacion, sin perjuicio de las disposiciones que dicten las Comunidades Auténomas
en el ejercicio de sus competencias».

53. Como sefnal6 el Consejo de Estado en su informe relativo al Anteproyecto de ley
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, y respecto de los conflictos con la Ad-
ministracion publica: «la Directiva excluye expresamente de su ambito de aplicacion a
los asuntos fiscales, aduaneros o administrativos y a la responsabilidad patrimonial del
Estado por actos u omisiones en el ejercicio de su autoridad soberana (acta iure impe-
rii). Sin embargo, la norma proyectada no hace tal exclusion expresa lo que, a juicio
del Consejo de Estado, deberia salvarse, teniendo en cuenta la vocacion armonizadora
de la Directiva». El texto de la LMACM vya los excluye de su ambito de aplicacion.

54. Este punto constituye una de las novedades introducidas en la Exposicion de
Motivos de la LMACM, como consecuencia de la enmienda N° 145, firmada por el
Grupo Parlamentario Vasco (DOCG, N° 6-7, de 24 de mayo de 2012, p. 62). Repro-
ducimos literalmente la justificacion de dicha enmienda «Se evitarian interpretaciones
restrictivas o limitativas de la posibilidad de acudir a la mediacion en otros ambitos,
sobre todo el de consumo, que es de naturaleza civil».

55. Sobre la mediacion en consumo, véase BARRAL (2011) p. 97.

56. En este punto, es de destacar que la Directiva 2008/52/CE fue promulgada, pre-
cisamente, para tratar de garantizar un mejor acceso a la justicia en la resolucion de
los conflictos que se puedan generar entre personas, fisicas o juridicas, nacionales de
distintos Estados miembros de la Unién Europea, fijando, en su articulo 2, los criterios
para entender que nos hallamos ante un litigio transfronterizo.
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V. Ambito subjetivo de la mediacién en asuntos civiles y
mercantiles

En la mediacion pueden intervenir una pluralidad de personas, fisicas y, segiin
el caso, incluso juridicas, empezando por las partes, siguiendo por el mediador
y las instituciones de mediacion®’.

Respecto de las partes, la LMACM les destina, especificamente’®, un articu-
lo, el 10, para destacar el papel preponderante de su autonomia de la voluntad
en organizar la mediacion del modo en que tengan por conveniente, respetan-
do, claro esta, los principios informadores del mismo (art. to.1 LMACM).
Dos de estos principios, buena fe y respeto mutuo, les son particularmente
exigidos a ellas, de tal modo que, como senalabamos anteriormente, mientras
el procedimiento de mediacion se desarrolle las partes no podran interponer
entre si accion judicial o extrajudicial alguna, en relacién con el mismo objeto
de controversia®®. Ademas, estan conminadas a prestar colaboracion y apoyo
permanente a la actuacion del mediador (art. 10.3 LMACM).

En cuanto al mediador, debemos considerar lo dispuesto en el Titulo III
LMACM, que tiene vocacion de ser el estatuto del mediador®®, «minimo»,
segin reza la propia Exposicion de Motivos (EM, 1V, parrafo 4 LMACM).
Tiene un papel esencial®! en el procedimiento (EM, apartado III, LMACM),

57. Otros profesionales tiene también un papel relevante en la mediacion: el asesor
legal (abogado) o empresarial (consultor-empresista) o el juez. En la LMACM, sélo
los tribunales aparecen, al modificarse el articulo de la LEC en que se prevé que el Juez
pueda invitar la partes a mediacién. Sobre el rol del abogado, véase GARCIA (2012)
p. 2-12.

58. La LMACM se refiere a ellas en cerca de noventa ocasiones a lo largo de todo el
articulado de la norma.

59. Por lo que se refiere a los requisitos para intervenir en la mediacion, entende-
mos que son los generales, esto es, capacidad de obrar e interés legitimo. Tampoco
se resuelve la cuestion relativa a la intervencion de los menores en la mediacion, en
particular, en los conflictos civiles de familia, dejandolo a criterio del mediador. Si es
incapacitado, la capacidad natural, de querer y entender, de conformidad con lo esta-
blecido en la sentencia de incapacitacion.

60. En relacion con el estatuto del mediador, adquieren suma importancia los codi-
gos de conducta de este profesional. Al respecto véase, VIDAL (2011) p. 143 y MARTI
(2011) p. 160.

61. Las partes son las protagonistas del procedimiento. Como venimos repitiendo,
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pues es el tercero cuya participacion activa (art. 13 LMACM) esta orientada
a ayudar a las partes para que, mediante el didlogo, encuentren, por si mis-
mas, un solucién, voluntariamente querida por ellas. El encargo aceptado debe
cumplirlo «fielmente» (art. 14 LMACM) puesto que, en caso de no hacerlo asi,
incurriria en responsabilidad por los dafios y perjuicios que causare por mala
fe, temeridad o dolo. Nuevamente aqui criticamos que no se prevé un régimen
de infracciones o sanciones para el caso de que, con su actuacion inapropiada,
se vulneren principios fundamentales®.

Las condiciones que la Ley dispone para ser mediador son, finalmente®:
persona natural®; que se halle en pleno ejercicio de sus derechos civiles; sin
incompatibilidades para su ejercicio; en posesion de titulo universitario oficial
o de formacion profesionar superior®; y que cuente con una formacion especi-

el mediador es el profesional que genera el espacio de confianza necesario para que,
por si mismas, gestionen su conflicto y, si asi lo estiman oportuno, alcancen acuerdos
de solucion.

62. Como asi sucede, en cambio, en la legislacion autonémica, donde las distintas
leyes prevén sanciones al mediador por infraccion de sus deberes.

63. Los requisitos para ejercer como mediador ha sido una de las cuestiones mas de-
batidas. Buena prueba de ello se manifiesta en los distintos textos legales hasta llegar a
la redaccion vigente. En una primera propuesta (anteproyecto) no se exigia condicion
alguna para el mediador, ni tan siguiera formacion especifica en mediacién; tan solo
la suscripcion de un seguro de responsabilidad civil. En el RDLMAC, se exigi6 for-
macion especifica en mediacion. Finalmente, la LMACM requiere al mediador de una
titulacion académica previa concreta, asi como formacion especifica inicial.

64. En correspondencia con la expresion ampliamente utilizada por el Codigo Civil
espafol para referirse a las personas fisicas, frente a las juridicas (el capitulo primero
del Titulo II de este cuerpo legal se intitula «de las personas naturales»).

65. Este requisito de formaciéon de partida (universitario oficial o formacion
profesional superior) constituye otra de las enmiendas adoptadas en el texto de la
LMACM, como consecuencia de las duras criticas que recibi6 en este punto el articu-
lo homénimo del RDLMACM, principalmente, de todas las comunidades autobnomas
con regulacion en mediacion que prevén unanimemente la formacion universitaria, en
algunas de ellas, incluso con unas titulaciones concretas, como derecho, psicologia,
trabajador social, educador social o pedagogia. Las enmiendas del articulo 11 RDL-
MACM a favor de la inclusion de un requisito de formacion universitaria o educacion
profesional superior fueron presentadas por el Grupo Parlamentario Socialista, en
su enmienda N° 82, (DOCG, N° 6-7, de 24 de mayo de 2012, p. 32) y por el Grupo
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fica para ejercer la mediacion, adquirida con la realizacion del curso o cursos
especificos impartidos por instituciones debidamente acreditadas. Ademas, el
mediador debera suscribir un seguro o garantia equivalente para cubrir la res-
ponsabilidad civil derivada de su actuacion en los conflictos en que intervenga
(art. 11 LMACM). La adecuada formacién inicial y continua de los mediado-
res y la elaboracion de co6digos de conducta voluntarios podra ser fomentada
por el Ministerio de Justicia y las Administraciones Publicas competentes. Sera
el Gobierno el que podra, de un lado, determinar la duracion y el contenido
minimo del curso o cursos que con caracter previo habran de realizar los me-
diadores para adquirir la formaciéon necesaria para el desempefio de la me-
diacién, asi como la formacion continua que deben recibir y, del otro, prever
reglamentariamente los instrumentos necesarios para verificar el cuamplimiento
de los requisitos citados a los mediadores y a las instituciones de mediacion®®.

Finalmente, en este ambito subjetivo, queremos dedicar unas ultimas lineas
a las instituciones de mediacién, ampliamente reguladas en la LMACM. Para
empezar, el articulo § las considera como las entidades publicas o privadas y
las corporaciones de derecho publico que tengan entre sus fines el impulso de
la mediacion, facilitando el acceso y administracion de la misma, incluida la

Parlamentario Catalan, enmienda, N° 112 (DOCG, N° 6-7, de 24 de mayo de 2012,
p- 46).

66. Las expresiones «podra prever reglamentariamente los instrumentos» y «podra
determinar la duracion y contenido» recogidas en la Disposicion Final Octava de la
Ley s/2012 nos llevan a la reflexion de que parece que no se contempla la necesidad
de una regulacion de dichos contenidos, si lo comparamos con la disposicion final
primera (Desarrollo reglamentario) de la Ley catalana segun la cual «el Gobierno debe
regular reglamentariamente, en el plazo de seis meses, la organizacion, la estructura, el
funcionamiento y la publicidad de los registros de personas mediadoras, la capacita-
cion de las personas mediadoras, el régimen de tarifas y las demds cuestiones que sean
pertinentes». Segun el articulo 12 LMACM, el Ministerio de Justicia y las Adminis-
traciones Publicas fomentaran la adecuada formacion inicial y continua de los media-
dores, pero no como una regulacion necesaria que garantice, por tanto, unos minimos
conocimientos, sino pensando en la autorregulacion de la mediacion, como el titulo
del articulo 12 indica. En caso de ser asi, la cuestién que se nos suscita es si se podra
garantizar una mediacion en asuntos civiles y mercantiles, que sea de calidad, con una
formacion de, pongamos como ejemplo, 1o horas. Sobre la formacion de mediadores
de los Tribunales del Estado de Florida (EEUU), véase, PRESS (2011) p. 195.
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designacion de mediadores®” y que, reconocidas por las Administraciones Pu-
blicas, podran asumir funciones de mediacién (Disposicion Adicional Primera
LMACM)%, Se encargaran de dar publicidad de los mediadores, podran orga-
nizar sesiones informativas abiertas para aquellas personas que pudieran estar
interesadas en acudir a este sistema de resoluciéon de controversias (art. 17.2
LMACM), asi como de servicios de mediacion por medios electronicos en re-
clamaciones dinerarias de cuantia inferior a los 600 euros (art. 24 LMACM)®°.
Es importante destacar que se las considerara como responsables subsidiarias
respecto de la actuacion de los mediadores” (art. 5y 14 LMACM).

VI. El procedimiento de mediacion

De su regulacion, en el Titulo IV LMACM y concordantes, nos detendremos
en particular en los siguientes aspectos.

En cuanto a su inicio, hay que destacar que el acuerdo de las partes a iniciar
la mediacién (art. 16 LMACM) puede llegar tras una sesion informativa a la
que las partes han acudido a raiz de la invitacion del tribunal (el que conoce
la demanda), como consecuencia de la modificacion que la LMACM (Dispo-
sicion final tercera, N° diez) ha introducido en la legislacion procesal civil, en
concreto, un nuevo redactado del art. 414.1., Gltimo parrafo de la LEC en el
sentido apuntado.

Se regula de manera detallada el contenido de esta sesion informativa pues-
to que su principal cometido es el de informar a la partes sobre todas las cues-
tiones esenciales del proceso (art. 17 LMACM) y aquellas circunstancias del
mediador que pudieran afectar a su imparcialidad.

Se precisa la declaracion de voluntad de las partes expresando su deseo de

67. En los estrictos términos legales, estas instituciones deben garantizar la transpa-
rencia en la designacion de mediadores.

68. El Registro de mediadores y de instituciones de mediacion queda al albur de la
regulacion reglamentaria (Disposicion Final Octava citada).

69. Pueden exigir también provision de fondos para atender el coste de la media-
cion. Si no se atiende, podran dar por concluida la mediacion con salvedades (art. 15
LMACM). Por otra parte, terminado el procedimiento, la institucién de mediacion
también tiene el deber de custodia del expediente durante seis meses (art. 22.1 par. 2
LMACM).

70. Entendemos que para el mediador que conste en sus registros y que haya sido
designado por la institucion.
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desarrollar la mediacion, dejando constancia escrita de la misma en el acta de
la sesion constitutiva, firmada por las partes y el mediador, como sefiala el art.
19 LMACM, precepto éste que, ademas, entre otros aspectos’?, también exige
que se indique el programa de actuaciones’ y la duracién’® maxima’ prevista
del procedimiento, sin perjuicio de su posible modificacion.

El procedimiento de mediacion puede concluir con acuerdo o sin acuerdo
por distintas causas (art. 22 LMACM). El acta final, que determina la conclu-
sion del procedimiento, reflejara los acuerdos de forma clara y comprensible o,
en su caso, la finalizacion por cualquier otra causa’.

Siendo asi las cosas en general, el articulo 23 LMACM, referido al acuerdo

71. Los datos que deben constar, segun el Decreto-Ley son: «a) La identificacion de
las partes. b) La designacion del mediador y, en su caso, de la institucion de mediacion
o la aceptacion del designado por una de las partes. ¢) El objeto del conflicto que se
somete al procedimiento de mediacion. d) El programa de actuaciones y duracion
maxima prevista para el desarrollo del procedimiento, sin perjuicio de su posible mo-
dificacion. e) La informacion del coste de la mediacion o las bases para su determi-
nacion, con indicacion separada de los honorarios del mediador y de otros posibles
gastos. f) La declaracion de aceptacion voluntaria por las partes de la mediacion y de
que asumen las obligaciones de ella derivadas. g) El lugar de celebracion y la lengua
del procedimiento». Echamos de menos algtun dato, aunque, obvio, no por ello, menos
importante como es la fecha de la sesion constitutiva.

72. ¢Qué debe entenderse por «programa de actuaciones»? ¢Se refiere a que el me-
diador explique como se desarrolla el proceso? ¢Al modo en que va a actuar, sus téc-
nicas, etc.? ¢El nimero de sesiones? El legislador habria de haber sido mas preciso o,
cuanto menos, habria sido conveniente la indicaciéon de que su contenido se hallaria en
el posterior desarrollo reglamentario.

73. En consonancia con la rapidez y flexibilidad que se predica de la mediacion, el
propio articulado de la norma exige que la duracion del procedimiento debera ser lo
mas breve posible y sus actuaciones concentradas en el minimo numero de sesiones.

74. Pensando en que la mediaciéon no se utilice con fines dilatorios, podria ser que
el legislador pretenda que las partes acuerden un plazo determinado dentro del cual
ellas mismas hayan podido alcanzar acuerdos o estén en el proceso para alcanzarlos.
Si llegado ese plazo, las partes estan satisfechas con el desarrollo de las sesiones de
mediacion, no hay inconveniente en prorrogarlo. En caso contrario, la fecha acordada
servird para poner fin al procedimiento que ya no cumple con la finalidad pretendida.

75. Esta acta sera firmada por las partes y el mediador, con entrega de un ejemplar
original a todos ellos (art. 22.3 LMACM).
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de mediacion, parece regular el negocio juridico que solo atafe a las partes o
a sus representantes, pues son los tnicos obligados a firmar dicho acuerdo de
mediacion, al margen de la presencia del mediador, a diferencia de lo que esta-
blecia la redaccion de este articulo en el RDLMACM?®.

De la redaccion conjunta de los articulos 22 y 23 LMACM, se nos plantean
no pocos interrogantes. ¢ Los acuerdos de mediacion deberan ser firmados siem-
pre aparte del acta de mediacién que pone fin al acuerdo? Si el acuerdo es tnico,
claramente redactado y plasmado en el acta de mediacion, ¢debe igualmente
firmarse nuevamente en un documento independiente del acta? Tal vez, el le-
gislador esta pensando que el acta recoge los acuerdos, en sentido general (una
compraventa, por ejemplo), cuyos detalles se concretan en un acuerdo poste-
rior (condiciones particulares), firmado, este si, inicamente por las partes o, en
su caso, sus representantes. ¢Qué naturaleza tienen los acuerdos adoptados y
recogidos en el acta final? Parece que de naturaleza transaccional. ¢Es distinta
naturaleza juridica que el acuerdo de mediacion firmado posteriormente por las
partes, unicamente, o sus representantes? Nos parece que la interpretacion de
los dos preceptos puede resultar algo imprecisa e, incluso, confusa”.

En todo caso, el acuerdo resultante de la mediaciéon es vinculante, como
asi se informa a las partes (art. 23, 3, parrafo segundo LMACM), ademas de
que pueden, en virtud del articulo 25 LMACM, elevarlo a escritura publica,
acompaiiando las actas de la sesion constitutiva y final, obteniendo con ello la
consideracion de titulo ejecutivo’®, segtin la nueva redaccion que la Ley 5/2012
ha dado al articulo 517.2. 2.° LEC”. En cualquier caso, las partes siguen te-

76. Que el mediador no firme el acuerdo de mediacion constituye otra de las nove-
dades que la Ley 5/2012 ofrece respecto del RDLMACM.

77. Ni tan siquiera se define qué se entiende por acuerdo de mediacién, como apunta
LORCA (2012) p. 179 a 189.

78. El Proyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles de 2011 preveia
que el acuerdo de mediacion fuera directamente ejecutivo, sin escritura publica ni ho-
mologacion judicial alguna. Véase la redaccion que se daba al articulo §17.2. «2.° Los
laudos o resoluciones arbitrales y los acuerdos de mediacion».

79. La LMACM, en su Disposicion Final Tercera, de modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, incluye los acuerdos de mediacion, elevados a escritura publica,
conforme a esta ley, en un nuevo inciso del nimero 2 del apartado 2.° del articulo 517
LEC, junto a los laudos o resoluciones arbitrales. Al respecto, debe sefialarse que los
tres primeros apartados del articulo 517.2 LEC se corresponden con titulos jurisdic-
cionales, cuando el acuerdo resultante de la mediacion no lo es.
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niendo a su disposicion cualquiera de los instrumentos con caracter ejecutivo
previstos en dicho articulo de la Ley Rituaria®, en funcién del tipo y del mo-
mento del conflicto®!.

Para concluir este brevisimo analisis de la Ley 5/2012, de 6 de julio, nos
gustaria terminar como empezamos, poniendo de relieve la magnitud de esta
norma, por cuanto que el legislador estatal espafiol toma, finalmente, en con-
sideracion la mediacion como un instrumento valido y eficaz para resolver
controversias. A tal finalidad, ha establecido los principios que han de regir
este procedimiento en el ambito civil y mercantil, tanto para los conflictos
transfronterizos, exigido en la Directiva que la nueva legislaciéon transpone,
como en las controversias que se pueden suscitar en el ambito interno. Asi las
cosas, el legislador espafiol estatal no s6lo ha dado cumplimiento (aunque con
retraso) al mandato de la Directiva 2008/52/CE, que la regulaba para los con-
flictos transfronterizos, sino que, aceptando la sugerencia que en ella se con-
tiene, ha establecido un régimen juridico, minimo, en las propias palabras de
la Ley, del procedimiento de mediacion. De él hay que destacar, ademas, todo
lo que se refiere a su inclusion en la Ley de Enjuiciamiento Civil, con mds de
20 disposiciones modificadas, en sus distintas vertientes, desde su concepcion
como procedimiento para poner fin al proceso judicial iniciado o para evitar-
lo por acuerdo de las partes, como la implantacion de un nuevo supuesto de
declinatoria para el caso de que una de las partes no respete el pacto de sumi-
si6n a mediacion e interponga la correspondiente demanda sin haber intentado
antes este procedimiento que favorece la autocomposicion o, también, como
aspecto relevante a destacar, el caracter ejecutivo de los acuerdos resultantes de
la mediacion elevados a escritura publica.

Desde esta perspectiva, nos congratulamos por ello. No obstante lo anterior,
lamentamos que, habiendo esperado tanto tiempo, el texto legislativo adolezca
de ciertas imprecisiones o que la redaccion de algunos preceptos pueda con-
siderarse algo confusa. Por recordar algunos de los mencionados en el texto,
hemos podido apreciar, en sede de principios, la ausencia de algunos de los
considerados como caracteres esenciales en algunos ambitos de la mediacion,
como el caracter personal; el régimen de renuncia o abstencion del mediador o,
en su caso, de recusacion del mismo a instancia de las partes para el supuesto

80. VIOLA (2011) p. 6T1.
81. Sobre las medidas cautelares en el procedimiento judicial en relaciéon con la me-
diacién, véase PEREZ (2012) p. 2535.
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de que éste no quiera apartarse del procedimiento una vez iniciado cuando su
imparcialidad puede verse afectada ni tampoco una regulacion de las sancio-
nes para el caso de incumplimiento de los deberes del mediador. En el ambito
del procedimiento, destacamos, principalmente, las dudas que la redaccion de
los articulos 22 y 23 LMACM nos plantean acerca de los acuerdos resultantes
de la mediacion, en cuanto a su posible distinta naturaleza.

En algunas ocasiones, parece como si la legislacion autonémica que desde
el 2001 ha venido promulgandose, por casi todas las comunidades auténomas,
no hubiese sido tenido en cuenta en la regulacion estatal como tampoco la
legislacion de los distintos Estados miembros que, dentro del plazo fijado por
la Directiva, dictaron sus respectivas leyes de transposicion y cuya andadura
ya ha mostrado su eficacia; o no, como asi ha sucedido en la ley italiana, que
ha previsto la mediacion obligatoria en conflictos concretos en los que la con-
tinuacion de la relacion entre las partes justifica el propiciar que lleguen por
ellas mismas a un acuerdo a través de la mediacion®.

Tiempo habra a partir de ahora, mediante el subsiguiente desarrollo regla-
mentario de la ley, para completar en la medida de la posible aquellos puntos
que requieren de mayor precision o aclaracion y que junto a la interpretacion
jurisprudencial de las cuestiones que en dicha sede se planteen propicien, en un
futuro no muy lejano, la regulacion de una ley general de mediacion.
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