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RESUMEN.

El presente trabajo versa sobre el procedimiento de mediacién como instrumento
para la resoluciéon de conflictos. Abordaremos los aspectos generales de la mediacion, el

régimen juridico europeo y estatal, y las diferentes fases del procedimiento.

Profundizaremos en la mediacién civil y mercantil dada la importancia que adquirié
la norma que la regula, puesto que con ella se produjo la transposiciéon de la Directiva
Europea que proviene y consecuentemente la posibilidad de la mediacién a través de medios

electrénicos.

Realizaremos un estudio juridico, basado en manuales didacticos de Derecho,
articulos de revistas y jurisprudencia, con el objetivo de realizar un estudio pormenorizado

del tema objeto del presente trabajo.

Palabras clave:

Mediacién- Mediador-Procedimiento-Conflicto-Acuerdo-.

ABSTRACT.

This project is about the mediation procedure as an instrument for conflict
resolution. We will approach the general aspects of mediation, the European and state legal

regime, and the different stages of the procedure.

We will go in depth in the civil and commercial mediation due to the importance
acquired by the rule that regulates it, which led to the transposition of the European Directive

and consequently the possibility of mediation through electronic media.



We will develop a legal study, based on law teaching manuals, magazine articles and

jurisprudence, with the aim of carrying out a detailed study of the topic analyzed in this

project.
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INTRODUCCION.

Para introducirnos en el procedimiento de la mediacion, primero hemos de entender
que es el conflicto. Los elementos del conflicto que se encuentran en desequilibrio son la
emocionalidad y la racionalidad, y por tanto, para desaparecer el mismo, ambos elementos
han de alcanzar una estabilidad o equilibrio'. Cuando la emocionalidad supera la racionalidad
y no deja margen a la comunicaciéon entre las partes, comienza a surgir el conflicto, pues
desaparece el equilibrio entre sus componentes. Por tanto, para que se produzca de modo
eficaz la negociaciéon como base de la mediacion, debe existir un equilibrio entre razén y
emocion, y cuando este equilibrio es ausente, sera el mediador quien reconduzca tales
factores al punto neutro. Dicho desequilibrio entre razén y emocién trae causa del
estancamiento de las posiciones de las partes, sin llegar a intentar descubrir los verdaderos
intereses de las mismas, terminando en un bloqueo que no permite la comunicacién. Pues
bien, el bloqueo en una negociaciéon puede resolverse sometiendo el conflicto a una

mediacion.

Cuando hablamos de posiciones de las partes, nos referimos a lo que quieren o
necesitan, es decir, a sus intereses. Para llevar a cabo una negociaciéon, como paso previo

hemos de conocer los intereses y posturas de ambas partes.

El bloqueo en una negociacién se detecta cuando el proceso se paraliza
completamente o cuando se dilata en el tiempo de manera anormal, es decir, el proceso en si
no avanza. Como hemos dicho, el bloqueo comienza cuando las partes no intentan conciliar
sus intereses, sino al contrario intentan acercar posiciones, conseguir que la otra parte quiera
lo mismo y llevarlo a su terreno. De hecho, un sintoma de bloqueo es la antigiiedad de los
argumentos, es decir, cuando el conflicto siempre gira en torno a los mismos argumentos.
Entonces, podemos afirmar que existe bloqueo cuando el proceso se alarga en el tiempo y

cuando los argumentos carecen de novedad.

Cuando se produzca el bloqueo entre las partes habra que seguir dos pasos: el

primero, identificar y reconocer que se esta produciendo un bloqueo; en segundo lugar,

! Hinojosa Segovia, R, Costa Garcia, M, Cubillo Loépez, I, Galeote Mufioz, M, Garcfa Pifieiro, N
(2000): Sistemas de solucion extrajurisdiccional de conflictos. Madrid. Editorial Universitaria Ramén Areces,

p.67.



aplicar la técnica adecuada en el momento idéneo para superatlo, ya sea la mediacion, el

arbitraje o someterse a los tribunales.

Existen factores que favorecen el sometimiento del conflicto a la mediacién, por
ejemplo, cuando las partes estan predispuestas a descubrir los intereses existentes tras la
postura de la otra parte o cuando prevalece el deseo de la confidencialidad del asunto, no

siendo voluntad de las partes que llegue a conocimiento de terceros.

La mediacién es un mecanismo alternativo a la resolucion de conflictos, el cual otorga
diversas ventajas, tanto a las partes como a la sociedad en general. Entre ellas tenemos, en
primer lugar, la disminucién de la emocionalidad generada por un conflicto desarrollado en
el proceso judicial; en segundo lugar, se establece un ambiente de comprension y mente
abierta en la valoraciéon de distintas alternativas posibles; en tercer lugar, la mediacion
favorece el funcionamiento de la Administracién de justicia debido a que los casos resueltos
por la mediacién no iran a los tribunales, contribuyendo asi a la agilidad de los casos ya

existentes en estos, asi como el ahorro en costes’.

No obstante, a pesar de las ventajas descritas tanto para las partes, para la sociedad
en general como para la Administracién de justicia, no a todo conflicto es conveniente aplicar
el proceso de mediaciéon. Hay conflictos no mediables en funcién de la ausencia de
comunicacién entre las partes, siendo este el instrumento adecuado para llevar a cabo la
negociacion. La mediacién no se puede aplicar sin mas, sino que se ha de valorar el caso, por
ejemplo, no podemos emplear la mediaciéon cuando alguna de las partes no es capaz de
comprender la situacién como serfa el caso una patologia psicologica. Por ultimo, lo que
marca el éxito de este proceso de resolucion de conflictos es la capacidad de las partes de la
decision final del proceso de mediacion, lo que implica que la mayoria de los acuerdos

alcanzados suelen ser cumplidos y acatados.

En la actualidad, la mediacién en Espafa esta obstaculizada y no se ha instaurado
eficientemente debido a que la sociedad no tiene la costumbre de acudir a esta forma

particular de resolucién de conflictos. Se trata de una institucién desconocida y que no ha

2 CARRETERO MORALES, E., (20106): La mediacion civil y mercantil en el sistema de justicia. Madrid.
Dykinson, p. 21.



tenido la ocasién de demostrar su operatividad, achacando esta situacién a la carencia de
cultura de la mediaciéon. Esto se desprende del Informe de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo sobre la aplicacion de la
Directiva 2008/52/CE, de 26 de agosto de 2016’, el cual evidencia ciertas dificultades en la
practica de los sistemas nacionales de mediacién, derivadas de dicha carencia de la cultura
mediadora en los Estados miembros. En contraposicién, el mismo informe indica en la
conclusion principal cuarta, de la propuesta de resolucion del Parlamento Europeo, que otros
Estados Miembros sin especificar cuales, si emplean medidas orientadas a su fomento:
mecanismos de incentivacion, estimulo fiscal, sanciones para los sujetos que rechazan la

mediacién de forma injustificada.

Espafia debe intensificar el fomento de la mediacién, por ello, el Consejo de
Ministros en el afio 2.019 se propuso el objetivo de impulsarla a través de medidas legislativas
procesales (Anteproyecto de la ley de impulso a la mediacidn, aprobado por el Consejo
General del Poder Judicial el 28 de marzo de 2019), ademas de ser imprescindible la labor de
concienciacién y de formacion de todos los actores involucrados en este mecanismo
complementario de resolucion de conflictos, para que sea una solucién eficaz no solo a corto
plazo. En consecuencia, el Gobierno pretende con esta iniciativa sustituir la mediacién

voluntaria por una mediacion obligatoria mitigada, la cual estudiaremos mas adelante.

SInforme de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social

Europeo sobre la aplicacion de la Directiva 2008/52/CE, de 26 de agosto de 2016. Parlamento

Europeo. http://www.europarl.europa.cu/doceo/document/A-8-2017-0238 ES.html [Consulta:
26/05/2020].



1. ASPECTOS GENERALES DE LA MEDIACION.

1.1.  Concepto y caracteristicas.

Definir el concepto de mediaciéon ha planteado una serie de complicaciones. En
primer lugar, dicho concepto no debe interpretarse de modo homogéneo pues en cada
idioma se le ha dado un significado diferente o, al contrario, a conceptos distintos se les ha
dado el mismo significado. Este serfa el caso de la mediacion y la conciliaciéon, entendidas
como sinénimos a pesar de que poseen matices distintos. En segundo lugar, se ha definido
la mediacion desde diferentes disciplinas constituyendo un concepto multidisciplinar. Y por
ultimo, y en tercer lugar, el objeto de la mediacion dentro de la disciplina de Derecho, abarca
numerosos campos de aplicaciéon (conflictos nacionales, internacionales, privados,

publicos...)".

El Tribunal Supremo en su STS 249/2014, de 14 de marzo de 2014, no realiza una
definicién de la mediacién. Sin embargo, se refiere a la misma como un camino y no como
una meta, para alcanzar una reparacion, una conciliacién o un acuerdo, que de lugar al

principio de oportunidad.

Podemos definir la mediacién como el mecanismo a través del cual, se permite a las
partes alcanzar un acuerdo que satisfaga los intereses de ambos con la ayuda de un tercero
ajeno e imparcial, que es el mediador, este ultimo sin poder autorizado de decisién’. En
realidad existen tantas definiciones de mediacién como autores especializados en la materia.
MARTIN DIZ® ha definido la mediacién como “un procedimiento voluntario, extrajudicial
y complementario al proceso judicial, entre dos o mas personas fisicas o juridicas orientado
a la obtencién de un acuerdo juridico y legalmente valido que resuelve total o parcialmente

un conflicto previo mediante la asistencia profesional de un mediador”

4Carretero Morales, E., (2016): La mediacion civil y mercantil en ¢l sistema de justicia Op, cit., p.78.

5 Idem.

6 Alvarez Alarcon, A y Martin Diz, F y Huertas Martin, I y Bueno de Mata, F y Garcia Molina, P.,
(2017): Cuestiones actuales de Derecho Procesal.Valencia. Tirant lo Blanch, p. 262.



BARONA VILAR’ la define como “un procedimiento extrajurisdiccional en el que
los sujetos en conflicto deciden voluntariamente reconocerse capacidad para participar en la
resoluciéon de un conflicto, con intervencién del mediador, con una soluciéon que debera
suscribirse en un acuerdo que implicara cesiones por ambas partes y un restablecimiento de

la situacion previa al conflicto, ora solucionandolo ora aprendiendo a gestionar el mismo”.

En este trabajo, debido al reciente anteproyecto de ley de impulso de la mediacion de
2019, asi como mi interés en expandir conocimientos en esta rama del Derecho para la
utilizacién en mi vida laboral de esta herramienta pacificadora de resolucién de conflictos,
haciendo especial referencia al procedimiento que se encuentran establecidos en la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, vamos a trealizar el
estudio de la mediacion desde la perspectiva de la LMCM, la cual se define en su art. 1 como
“aquel medio de solucién de controversias, cualquiera que sea su denominacién, en que dos
o mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencion

de un mediador”.

No obstante, CARRETERO MORALES® califica la definicién dada por la Ley
5/2012 deficiente por vatias razones: en primer lugar, “aquel medio de solucién de
controversias, cualquiera que sea su denominacién”, ya induce a confusién o error respecto
de otros instrumentos como la conciliacién; en segundo lugar, la define como un “medio de
solucién de controversias”, cuando en realidad no garantiza la solucién del conflicto porque
dependera de la voluntad de las partes, por lo tanto a juicio de este autor, deberfa definirse
como un método de gestién de conflictos; en tercer lugar, en la definicién se obvian
elementos fundamentales de la mediacién tales como la confidencialidad, imparcialidad,
neutralidad y profesionalidad del mediadot, que a pesar de estar regulados en la Ley 5/2012
(en adelante LMCM) constituyen la esencia de la mediacién por lo que deberfan ya insertarse

en su definicion.

Respecto a la figura del mediador, hay que senalar que, este no realiza asesoramiento

juridico alguno a los sujetos sometidos al proceso de mediacion, sino que sugerira propuestas

7 Ortega Giménez, A. y Cobas Cobiella, M. y Barona Vilar, S., (2013): “Mediacién en el ambito civil,
familiar, penal e hipotecario: cuestiones de actualidad”. Economist & Jurist. p. 29.

8Carretero Morales, E., (2016): La mediacidn civil y mercantil en el sistema de justicia. Op, cit, p. 78.
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de acuerdo, las cuales podran ser aceptadas o no por las partes. Esta sugerencia de acuerdos
y la posibilidad de las partes de aceptarlas o rechazarlas, es lo que asemeja la mediacion a la
negociacion, siendo por ello que la mediacién es en realidad una negociacion asistida y
diferencidndose ambas en la figura del mediador. BARONA VILAR’ sefiala que a pesar de
que la negociacién no es mediacion, la primera es fundamental para desarrollar bien la
segunda, es decir, para mediar hay que saber negociar. Se podria decir que, la mediacién es

la evolucion del proceso de negociacion ya que, que la base de la mediacion es la negociacion.

Por otro lado, la conciliacién no es mediacion, y es que el conciliador se limita a ser
interlocutor entre las partes pudiendo incluso proponer acuerdos sean o no favorables y
equitativos para las partes. Sin embargo, el mediador posee habilidades adquiridas a través
de una formacién especifica, con la cual favorece a las partes a diferenciar los intereses de
cada una, elimina el lenguaje negativo y ofrece un acuerdo que sea lo mas favorable para

todas las implicadas".

Hemos mencionado las similitudes y diferencias de la mediacién con respecto a la
negociaciéon y conciliaciéon, pero es preciso también diferenciarla de otros mecanismos
alternativos para la resoluciéon de conflictos, como lo es el arbitraje. El arbitraje es un
procedimiento regulado en la Ley 60/2003 de 23 de Diciembre, de Arbitraje'' a través del
cual, las partes que tienen un conflicto lo someten a una tercera persona llamada arbitro, para
que éste lo resuelva a través de un laudo arbitral el cual, a pesar de ser recurrible ante los
tribunales seré ejecutable una vez devenga firme, debiendo las partes respetar su contenido'.
La diferencia entre ambos (mediador y arbitro), es que, el mediador no impone un acuerdo
o resolucién mientras que el arbitro si, pues el laudo arbitral es ejecutable
independientemente de que las partes estén conformes o no con el mismo. En este sentido,
la STSJ Catalufia 72/2013, 9 de Diciembre de 2013" indica que la principal diferencia entre
arbitraje y mediacién, es que la primera el arbitro resuelve como lo hace el juez, pero de

forma mas limitada. Independientemente del alcance de la resoluciéon del arbitro, este

? Ibidem. p. 34.

10 Tdem.

1 Tey 60/2003 de 23 de Diciembre, de Arbitraje. < BOE» num. 309, de 26/12/2003.
12 Fayos Gardo, A., (2014): Manual de introduccion al Derecho civil. Dykinson, p. 92.

13 Disponible en www.vlex.es
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resuelve sobre el fondo del conflicto mediante el laudo arbitral, el cual es vinculante y
ejecutable, aunque sera necesario para su ejecucion acudir a la tutela judicial. Sin embargo, el
mediador no tiene capacidad para resolver, solo puede proponer soluciones, las cuales
pueden ser asumidas o rechazadas por las partes, de modo que, el acuerdo es el fin del

proceso de mediacion.

Habiendo descrito grosso modo las diferencias que existen entre la mediacion, la
negociacion y el arbitraje, podemos pasar a conocer las caracteristicas de la primera como

objeto del presente trabajo'*:

- Imparcialidad y neutralidad. El mediador sera imparcial. Es un tercero ajeno a la
controversia que ayudara en el proceso a alcanzar un acuerdo, debiendo marcar una
posicion equidistante respecto de las partes no mostrando una conformidad o
disconformidad con alguna de ellas. El mediador es neutral, en el sentido de que el

ambito personal de este (valores y creencias) no ha de trascender en su profesion.

- lgnaldad entre las partes, no debiendo ponderarse los intereses de una en detrimento de
los intereses de la otra. Asimismo, el coste del proceso de mediacion, se dividira a

partes iguales, salvo pacto en contrario.

- Voluntariedad. 1.2 autonomia de la voluntad implica el poder que tiene la persona de
autodeterminacién y autorregulacion, es decir, supone libertad de decidir y actuar
(relacionado con la libertad y la dignidad de las personas). La voluntad de las partes
y la autonomia de la voluntad configuran el elemento esencial del procedimiento de
mediacion, al mismo tiempo que se configura en un principio rector del Derecho
Civil como rama en la que se inserta la mediacion. Asi pues, las caracteristicas del
Derecho Civil son la igualdad de las partes, el principio de buena fe, la flexibilidad en
cuanto que rige el acuerdo de las partes y la autonomia de la voluntad”. Es por lo
expuesto que, las partes se someten al proceso de mediacion por voluntad propia, sin

imposicién alguna, como también sucede con la posibilidad de retirarse de ella en

14 Tdem.
15 Ortega Giménez, A. & Cobas Cobiella, M. & Barona Vilar, S., (2013): “Mediacién en el ambito

civil, familiar, penal e hipotecatio: cuestiones de actualidad”. Op, cit., p.92.
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cualquier momento. Un ejemplo de lo expuesto, es la SAP Madrid 366/2014, 8
de Abril de 2014'° en el que el acuerdo adoptado en el proceso de mediacién por las
partes y atribuido al procedimiento de divorcio con sentencia firme, sera vinculante

para ambas partes no pudiendo actuar estas en contra de lo dispuesto.

- Confidencialidad tanto del procedimiento como de la documentacién que se ha
aportado en esta. El mediador esta obligado a la confidencialidad al igual que las
partes, no pudiendo revelar la informacién obtenida mediante este proceso de
mediacién'’. En este sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en sentencias como,
la STS 109/2011, de 2 de marzo de 2011 y la STS 492/2016, 8 de junio de 2016, las
cuales dispone que la confidencialidad y deber de secreto se extiende a las
informaciones confidenciales no incluyéndose entre ellas el acuerdo libremente

adoptado a través de la mediacion'™.

Asimismo, el Tribunal Supremo en su STS 714/2011, de 2 de marzo de 2011", indica
que, lo que trata de prevenir este principio de confidencialidad, es la obtencién de
pruebas ilicitas por vulnerar derechos fundamentales y que tales pruebas resulten ser
efectivas en el proceso. En este argumento de dicha sentencia del Tribunal Supremo,
se apoya la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 438/2017, de 24 de abril
de 2019

1.2 . Sujetos.

La regla general en un procedimiento de mediacion es la intervencion minima de tres
personas: el mediador, y las dos partes enfrentadas. Sin embargo, es posible que el numero
de partes enfrentadas sea mayor de dos, al igual que también es posible la intervencién de

mas de un mediador®'.

16 Disponible en www.vlex.ex.

17 Art. 9 LMCM.

188TS 109/2011, de 2 de marzo de 2011 y la STS 492/2016, 8 de junio de 2016. (www.vlex.es).
19 Disponible en www.poderjudicial.es

20 Disponible en www.vlex.es

2t Art. 18 LMCM.
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1.2.1. Mediador.

Si bien es cierto que la LMCM no ofrece una definicién de la figurar del mediador, si
lo hace la Directiva 2008/52 CE de 21 de mayo, en su articulo 3, apartado b)*: “El mediador
(es) todo tercero a quien se pida que lleve a cabo una mediacion, de forma eficaz, imparcial

y competente, independientemente de su denominacién o profesion.”

Es el elemento esencial en el procedimiento de mediacién ya que es el tercero
encargado de acercar a las partes enfrentadas con la labor de aportar fluidez al dialogo entre
estas para llegar a un acuerdo satisfactorio por si mismas. Es un tercero que, a diferencia de
lo que ocurre en el arbitraje o proceso judicial, ocupa el mismo nivel junto con las partes

mediadas, puesto que su labor es informar y asesorar, no imponiendo solucién alguna.

ALVAREZ SACRISTAN?® scfiala las siguientes caracteristicas de la figura del
mediador: en primer lugar, es la persona que realiza y hace posible la mediacién, ya que a
través de él las partes enfrentadas exponen sus intereses y pretensiones para que se alcance
un acuerdo; en segundo lugar, el mediador es un asesor eficaz, en el sentido de que siguiendo
los pasos establecidos por el mediador que seran los fijados por la ley que la regula, se debe
lograr alcanzar un acuerdo valido; en tercer lugar, el mediador es imparcial. Imparcial en el
sentido de que ha de ser una figura neutra hacia las partes en el desarrollo de su labor, sin
prejuicios entendidos como circunstancias que puedan vulnerar tal neutralidad (laboral,
familiar, amistad...). De hecho, en el supuesto de existir alguna de esas circunstancias, ha de

darse a conocer a lo largo del procedimiento de mediaciéon®; en cuarto lugar, el mediador ha

22 Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de dia 21 de mayo de 2008, sobre
ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles. DOUEL num. 136 de 24 de Mayo
de 2008.

25 Alvarez Sacristan, L., (2014): “El mediador en asuntos civiles y mercantiles”. Diario La Ley. N° 832,
9 de junio de 2014.

2Art. 13 4 LMCM:” El mediador no podra iniciar o debera abandonar la mediacién cuando concurran
circunstancias que afecten a su imparcialidad”.

Art. 13.5 LMCM: “Antes de iniciar o de continuar su tarea, el mediador debera revelar cualquier
circunstancia que pueda afectar a su imparcialidad o bien generar un conflicto de intereses. Tales
circunstancias incluiran, en todo caso:

a) Todo tipo de relacién personal, contractual o empresarial con una de las partes.

13



de haber recibido una formacion especifica y eficaz (art. 11.2 LMCM y art. 11.2 Real Decreto

Ley 5/2012 de 5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles).

En cuanto a la funcién que realiza el mediador, se trata de una cuestion controvertida
ya que al tratarse de un método auto compositivo de gestién de conflictos® puede dudarse
cual es su verdadero papel. Hemos dicho que el mediador ayuda o asiste pero no impone una

decisién (tampoco sugiere)™

. Incluso se ha cuestionado su funcién informativa y asesora
dada su posible incompatibilidad con la imparcialidad y neutralidad que han de regir su

actuacion.

Para resolver estas dudas, acudimos a la LMCM que en su art. 13.1 y 2 dispone que
el mediador “facilitara la comunicacién entre las partes y velara porque dispongan de la
informacién y el asesoramiento suficientes” al igual que “desarrollara una conducta activa

tendente a lograr el acercamiento entre las partes”.

No obstante, interpretar estos términos tajantemente en sentido negativo, implica
que el mediador no puede decidir, ni sugerir, ni orientar, lo que nos lleva a una posicion
pasiva del mediador. Es interesante la opinion de BARONA VILAR al respecto, cuando
sefiala que el mediador acerca las posiciones incluso propone pero solo cuando las partes lo

piden®’.

b) Cualquier interés directo o indirecto en el resultado de la mediacion.

©) Que el mediador, o un miembro de su empresa u organizacion, hayan actuado anteriormente a
favor de una o varias de las partes en cualquier circunstancia, con excepcioén de la mediacion.

En tales casos el mediador s6lo podra aceptar o continuar la mediacién cuando asegure poder mediar
con total imparcialidad y siempre que las partes lo consientan y lo hagan constar expresamente.

El deber de revelar esta informacién permanece a lo largo de todo el procedimiento de mediacién.”
ZPor método auto compositivo de gestion de conflictos, se entiende el método “en que habran de
ser los propios sujetos enfrentados quienes encuentren un arreglo a su litigio”, en Coello Pulido, A.,
(2016): E/ juego de la mediacion. Barcelona. Bosch Editor. p. 209.

26]dem.

27 Barona Vilar, S., (2011): La incorporacion de la mediacion en el nuevo modelo de justicia. Valencia. Tirant lo

Blanch. p. 240

14



Ante tal apreciacion de BARONA VILAR, se suscita la duda de la posibilidad que
tiene o no el mediador de proponer acuerdos. Por lo general se niega dicha facultad del
mediador, sin embargo, cabria tal posibilidad si lo llevamos al terreno de la autonomia de la
voluntad de las partes en el procedimiento de mediacion, es decir, los mediados pueden
solicitar expresamente al mediador que proponga acuerdos. Este escenario nos conduce al
choque entre dos principios de la mediacién y la duda sobre cual ha de prevalecer de los dos:

la voluntariedad o la neutralidad.

Para resolver esta cuestion hemos de diferenciar primero que es la mediacion
facilitadora y la evaluativa. La mediacion facilitadora se caracteriza porque el mediador se
limita a facilitar la comunicacion entre los mediados y que sean estos quienes lleguen al
acuerdo. Al contrario, la mediacion evaluativa se caracteriza porque el mediador presenta a
los mediados posibles soluciones (no vinculantes) ya que las partes son libres de aceptar o

rechazar.

La mediacion civil y mercantil no la podemos catalogar como facilitadora o evaluativa
segun nos dice el art. 1 LMCM. COELLO PULIDO opina que la opcién mas apropiada
en un principio serfa la mediacién facilitadora, pero con notas evaluativas puesto que en
virtud de la autonomia de la voluntad de los mediados puede tener lugar los procederes de

un mediador evaluativo.

A mi modo de ver, la mediacion posee notas facilitadoras y evaluativas. Por un lado,
facilitadora ya que en primer lugar, siempre se ha de dar la oportunidad a los mediados de
llegar por si mismos a un acuerdo sin intervencion ajena, tan solo facilitando la comunicacion
entre ellas a través de unas pautas®. Si esta fase facilitadora de la mediacién no surte efecto,
entonces deberfamos pasar a la mediacion evaluativa, en la cual el mediador sin intencién de
influir en la decisién de los mediados expone varias posibles soluciones al conflicto que los

mediados pueden aceptar o rechazar.

28 Coello Pulido, A., (2016): E/ juego de la mediacion. Op, cit., pp.214-216.
2 Me viene a la mente un ejemplo metaférico de este escenario, setfa una pareja sentimental que
acude al psicélogo para recibir terapia de pareja porque no se entienden, en la cual el mediador

establece unas reglas para que hablen y se escuchen.
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12.2. Mediados.

Las partes de la mediacion civil y mercantil se regulan en la LMCM en sus arts. 10 y
19.1.¢), sin embargo esta no especifica quién puede ocupar dichas posiciones, por lo que se
entiende que pueden ser mediados las personas con capacidad para ser parte”. Asi pues, cada
parte en la mediacion se corresponde con una posicion defendible y cada parte puede estar

formada por una o més personas’’.

Los principios que rigen la actuacion de los mediados son:

- Principio de participacioén activa

La participacion de los mediados es activa porque son ellos quienes logran o no

alcanzar el acuerdo con la ayuda de estos, es decir, el mediador no les impone acuerdo alguno.

30 Art. 6 LEC: “1. Podran ser parte en los procesos ante los tribunales civiles:

1. ° Las personas fisicas.

2. ° El concebido no nacido, para todos los efectos que le sean favorables.

3. ? Las personas juridicas.

4. ° Las masas patrimoniales o los patrimonios separados que carezcan transitoriamente de titular o
cuyo titular haya sido privado de sus facultades de disposicion y administracion.

5. © Las entidades sin personalidad juridica a las que la ley reconozca capacidad para ser parte.

6. © El Ministerio Fiscal, respecto de los procesos en que, conforme a la ley, haya de intervenir como
parte.

7. ° Los grupos de consumidores o usuarios afectados por un hecho dafioso cuando los individuos
que lo compongan estén determinados o sean facilmente determinables. Para demandar en juicio sera
necesatio que el grupo se constituya con la mayoria de los afectados.

8. ? Las entidades habilitadas conforme a la normativa comunitaria europea para el ejercicio de la
accion de cesacion en defensa de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los
consumidores y usuarios.

2. Sin perjuicio de la responsabilidad que, conforme a la ley, pueda corresponder a los gestores o a
los participes, podran ser demandadas, en todo caso, las entidades que, no habiendo cumplido los
requisitos legalmente establecidos para constituirse en personas juridicas, estén formadas por una
pluralidad de elementos personales y patrimoniales puestos al servicio de un fin determinado.”

31 Coello Pulido, A., (20106): E/ juego de la mediacion. Op., cit., pp. 173-200.
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La LMCM dispone en su art. 10.1 que “la mediacion se organizara del modo que las
partes tengan por conveniente”. Asimismo, el art. 1 de la misma, dispone que en la mediacion
dos o mas partes “intentan voluntariamente alcanzar por s{ mismas un acuerdo con la
intervenciéon de un mediador”. Es por la expresion “intentar” que se puede deducir la

posicion activa que han de adoptar las partes en el procedimiento.

- Principio de actuaciéon personalisima

Esta participacién activa debe ser generalmente personal ya que la actuaciéon por
medio de representante no siempre es aconsejable (segin el conflicto de que se trate). Este
caracter personalisimo lo hemos de conectar con el empleo de medios electrénicos para
realizar el procedimiento de la mediacién, que en algunos supuestos como el mercantil y civil

es de gran utilidad pero sin embargo, para las mediaciones familiares es contraproducente.

- Principio de igualdad de partes

El art. 7 LMCM dispone que «en el procedimiento de mediacion se garantizara que
las partes intervengan con plena igualdad de oportunidades, manteniendo el equilibrio entre
sus posiciones y el respeto hacia los puntos de vista por ellas expresados». Es decir, que los
mediados tendrain mismos derechos y obligaciones, de hecho es el mediador quien

garantizara tal equilibrio.

- Principios de lealtad

Por lealtad entendemos que las partes mediadas no provoquen premeditadamente
una dilacién indebida del procedimiento de mediacién o de alguna de sus fases, y que tras
esta actuacion se esconda la ausencia de voluntad de alcanzar realmente un acuerdo. Por
tanto, lealtad es el respeto al procedimiento, a las partes y a los verdaderos objetivos de dicho

procedimiento.

- Principio de buena fe.
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Elart. 7.1 CC dispone que «os derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias
de la buena fe». Es un principio general del Derecho que en el aspecto procesal se encuentra
regulado en el art. 247 LEC, “los intervinientes en todo tipo de procesos deberan ajustarse
en sus actuaciones a las reglas de la buena fe”. Este principio se traduce en la mediacién civil

y mercantil como una actitud que agilice las negociaciones y permita llegar a su fin con éxito.

- Principio de respeto mutuo

Se trata de que las partes muestren la consideraciéon debida a su contraparte y al
mediador, lo que facilita un clima de comunicacién y entendimiento, favoreciendo las

negociaciones y el logro de un acuerdo.

- Representante de los mediados

Como hemos dicho, los mediados ocupan una posicion activa, no obstante puede
suceder que en determinados casos no pueda darse dicha intervenciéon bien porque los
mediados no puedan intervenir por si solos en la mediaciéon o bien porque no sea voluntad
de ellos hacerlo por si mismos. Aqui entra en juego, el representante, el cual esta reconocido

como figura en la Ley 5/2012 a pesar de que no existe regulacién expresa al respecto™.

1.3. Mediacion intrajudicial y extrajudicial.

La mediacién se puede clasificar en funcién de diversos factores: en primer lugar,
dependiendo del tipo de conflicto que se trate (laboral, penal, mercantil, civil, familiar, etc.);
en segundo lugar, en funcién del tipo de acuerdo que se haya alcanzado (total o parcial); en
tercer lugar, en funcién de la confidencialidad o no establecida por las partes para transmitir
la informacion; en cuarto lugar, en funcién del organismo que la promueva (publica, privada,
intrajudicial o extrajudicial); en quinto lugar, voluntaria u obligatoria, esta ultima en el sentido
de que se deriva a una sesion informativa simplemente, puesto que si no, no estarfamos ante

una mediacién propiamente dicha la cual se rige por la voluntad de las partes.

32 Art. 23.2 LMCM: “El acuerdo de mediacién debera firmarse por las partes o sus representantes.”
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La clasificacién que nos interesa es la mediacién intrajudicial y extrajudicial. Nos
hemos centrado en esta clasificacion, pues si bien desde los comienzos ha sido mejor
aceptada la mediacién extrajudicial, es indiscutible el progreso que ha experimentado la
mediacion intrajudicial en los dltimos afios, implantandose esta a través de sus protocolos en

los juzgados de todo tipo (mercantil, civil, penal, laboral y familiar).

Asi pues, la mediacién intrajudicial es la que se lleva a cabo dentro del ambito judicial,
dentro del proceso, con derivacion a esta por el juez como regla general, independientemente
de que el proceso se suspenda o no. La mediacién intrajudicial no es un procedimiento
alternativo a la via judicial, sino como “un procedimiento claramente complementario a éste,
con el que puede acoplarse, complementarse y colaborar al objeto de prestar una 6ptima
tutela judicial efectiva, tal y como ordena el articulo 24 de nuestra Constitucién™”. Por otro
lado, la mediacion extrajudicial es la que se desarrolla ajena al ambito judicial sin que exista

un procedimiento judicial alguno, como una via alternativa de resolucién de conflictos™.

1.4. Mediacién como derecho a la tutela judicial efectiva.

La Constitucion Espafiola de 1978 es la Norma Suprema de nuestro ordenamiento
juridico, y como tal debe responder a los problemas y necesidades que tenga la sociedad,

pues la CE como el Derecho evolucionan con aquella.

El art. 24 CE regula el derecho a la tutela judicial efectiva y en su apartado primero
dispone que, “todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda
producirse indefension.” Por otro lado, el apartado segundo recoge una lista de garantias

procesales constitucionales.

Nos planteamos llegados este punto, si la mediaciéon puede incluirse en la
consideracion del derecho a la tutela judicial efectiva y garantias procesales regulado en el art.

24 CE. Es decir, si el acceso a la autocomposicion como método en el que los propios sujetos

33 Gomez Mejia, J., (2009): La mediacion como forma de tutela judicial efectiva. E1 Derecho. p.21

34 Idem.

19



enfrentados son quienes alcanzan una solucién, se podria incluir en la redaccion del art. 24.

1y del 2 como obtencién de la tutela judicial efectiva desde un procedimiento de mediacién.

Conla Ley 5/2012 de 6 de julio de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, se han
producido cambios procesales civiles que no se han reflejado en la CE, pues esta no hace
mencién alguna a este tipo de resolucion de conflictos, directamente no la contempla.
Asimismo, la regulacion legal de la mediacion civil y mercantil no colisiona con el derecho
fundamental de la tutela judicial efectiva, al revés, este derecho fundamental se comparte
entre la potestad jurisdiccional y la mediacién: mediacion intrajudicial en este caso, y en la

mediacion extrajudicial cuando se eleva a escritura publica el acuerdo de mediacion.

Ofrecer la posibilidad a las partes enfrentadas a dialogar y llegar a un consenso y
formalizar el acuerdo otorgandole fuerza ejecutiva, es equivalente a tutelar los intereses que
realizan los juzgados o tribunales. Las modificaciones procesales introducidas por la Ley
5/2012, permiten que el derecho fundamental se ejerza de modo mas eficaz ya que los

individuos pueden gestionar el conflicto de forma integral, practica y efectiva.

Entonces, la pregunta exacta es si podemos realizar una lectura nueva y diferente del
art. 24 CE inclusiva de la mediacién. Y es que la CE no pudo prever todas las situaciones
que se dieran en el futuro, y como hemos dicho, ha de responder a todas las necesidades de
la sociedad, evolucionar, ya sea a través de su reforma o interpretando su articulado de modo

extensivo y asi dar mejores respuesta a los derechos de los individuos.

Por tanto, es un derecho fundamental de los individuos acceder a la
autocomposicion, pues si todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de
jueces y tribunales, se podria afiadir a tal precepto esta nueva dimension de la mediacion.
Pues en el caso de que un individuo demandara la derivacion en un proceso judicial de su
caso al procedimiento de mediacién y no fuera dicha peticion concedida, se le estarfa
ptivando de las garantias procesales que la nueva Ley 5/2015 ha establecido. El nuevo
desarrollo legislativo debe respetar el contenido esencial preexistente en la CE, pero no se

considera que vulnere tal precepto, al contrario, le otorga una mayor cobertura pues protege
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el derecho del ejercicio individual para gestionar los conflictos desde el procedimiento de

mediacion, con todas las garantias que defiende la CE™.

De modo que, el Juez ha de acomodar la nueva regulaciéon de la mediacién al
contenido del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del art. 24 CE, y en el supuesto
planteado de ser solicitada por un individuo el sometimiento del caso a la mediacion
intrajudicial en vez de a los tribunales y ser denegada por el Juez, este habra de pronunciarse
acerca de si tal denegacién afecta o no al derecho fundamental o incluso plantear una cuestion

de inconstitucionalidad™.

2. MARCO NORMATIVO.

El Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea adoptaron la Directiva
2008/52/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de dia 21 de mayo de 2008, sobre
ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles®. Se trata de un acto juridico
comunitario vinculante, el cual deber ser traspuesto por los Estados Miembros a su
ordenamiento juridico interno, con el objetivo de poner a disposicién modos de resolver
conflictos de modo amistoso y conseguir el equilibrio entre la mediacion y el proceso judicial.
Asi pues, estableci6 la obligacion de que los Estados Miembros que realizaran la trasposicion
de tal Directiva, establecieran unos minimos en la regulacién de la mediacién, sin establecer
reglas sobre el ambito de aplicacion de las materias, es decir, si se aplican a todas las materias

civiles y mercantiles e incluso la posibilidad de aplicarla a otras materias.

Pero el antecedente de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles
y mercantiles, no fue la Directiva 2008/52 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de

mayo de 2008, sino el Proyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles fecha

% Morales Fernandez, M.G., (2017): La mediacion: Sistemas alternativos de resolucion de conflictos. Sistemas
complementarios al proceso. Un enfoque constitucional del derecho a la tutela judicial efectiva. Sevilla. Ediciones
Universitarias Athenaica. Pp. 338-346.

36 Idem.

37 DOUEL num. 136 de 24 de Mayo de 2008.
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11 de abril de 2011, Posteriormente, el 2 de marzo de 2012 se aprob6 el Real Decreto-ley
5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles” (derogado en la
actualidad), con el objetivo de cumplir dos mandatos legislativos que estaban pendientes: en
primer lugar, trasponer la Directiva 2008/52/CE el dia 21 de mayo, sobre ciertos aspectos
de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles; en segundo lugar, el desarrollo de una Ley

. Finalmente se aprobo la Ley 5/2012 sobre mediacion

de Mediacién en el plazo de un afio
de asuntos civiles y mercantiles el 6 de julio de 2012", la cual fue complementada en
determinados aspectos por el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se
desatrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos

civiles y mercantiles®.

Asi pues, con la aprobacién de la Ley 5/2012 se produjo un hito en la legislacion
nacional espafiola, puesto que por un lado, se regulé por primera vez la mediacion a nivel

nacional y por otro lado, se modificaron disposiciones procesales de gran calado®.

En su preambulo destacan dos cuestiones: la primera, es el respeto que marca dicha
Ley con la legislacion autonémica desarrollada; la segunda, las ventajas de la mediacion

(flexibilidad del procedimiento, soluciones practicas y efectivas, ahorro en costes y tiempo).

38 Proyecto de Ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Boletin Oficial de las Cortes
Generales numero 122-1. (29 de abril de 2011).

3 Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles

«BOE» num. 56, de 6 de marzo de 2012.

40 Disposicion adicional primera LEC.

4 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles. <BOE» num. 162, de 7 de
julio de 2012.

42 Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles. «BOE» nam. 310, de
27/12/2013.

$"Modifico cerca de veinte disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ampliando asi las, hasta
el momento, dos menciones presentes en los articulos 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 LMCM), en, Soleto Mufioz, H., (2019): La mediacion

para todes. Dykinson. p.5.
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En cuanto a las materias que regula la Ley 5/2012, esta dispone que, “la mediacion,
como foérmula de autocomposicién, es un instrumento eficaz para la resoluciéon de
controversias cuando el conflicto juridico afecta a derechos subjetivos de caracter

9544

disponible”™. De modo que, no se aplicara a los ambitos: laboral, consumo, penal y con la
Administracion Puablica. En cuanto al ambito familiar, no existe doctrina unanime ya que el
Derecho de familia es una fusion entre el Derecho publico y privado, sin embargo, SOLETO

MUNOZ sostiene su inclusién en base a lo siguiente®:

a) LaLey5/2012 da cumplimiento a la Disposicién Adicional tercera de la Ley 15/2005,
de 8 de julio, por la que se modificé el CC* y la LEC" en matetia de separacion y
divorcio, la cual estableci6 el mandato al Gobierno de realizar un proyecto de ley de
mediacion familiar.

b) El derecho de familia se encuentra incluido en el Derecho civil, y los procesos de
familia se tramitan por los jueces de la jurisdiccion civil, ya que no existe jurisdiccion

especial alguna para esta materia.

SOLETO MUNOZ* finaliza aclarando que “aquellas cuestiones que no tienen
caracter dispositivo para las partes (estado civil, capacidad, etc.), podran ser objeto de
mediacién mas o menos directamente, si bien, dado el interés publico subyacente, el acuerdo
sobre las cuestiones no dispositivas no vincula a los tribunales en cuanto a la aprobacion del
acuerdo, ni puede ser elevado a publico por un notario otorgandole valor ejecutivo, es decir,

que no seran ejecutivos los acuerdos sobre materias no dispositivas sin refrendo del tribunal”.

Por ultimo, la Ley 5/2012 también es de aplicacion en el supuesto de un conflicto
transfronterizo. El art. 3 LMCM indica que se produce el mismo cuando, minimo una de las

partes esta domiciliada o reside habitualmente en un Estado diferente al de las otras partes a

# Predambulo 11, Ley 5/2012 sobre mediacion de asuntos civiles y mercantiles.

4 Soleto Mufioz, H., (2019) “La mediacion para todes.” Madrid. Dykinson, p. 83.

4 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. «Gaceta de
Madrid» nim. 206, de 25/07/1889.

47 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. «<BOE» num. 7, de 08/01/2000.

48 Idem.
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las que afecta, cuando acuerden acudir a la mediaciéon o al contrario, acudir a esta sea
obligatorio. Igualmente, es un conflicto transfronterizo los previstos o resueltos mediante
acuerdo de mediacién, y una de las partes se ha trasladado, por lo que el pacto se pretende

en un Estado distinto de donde se ha acordado®.

Por ultimo y no menos importante, el 11 de enero de 2019 el Consejo de Ministros

aprob6 el Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediacién, con el siguiente objetivo™:

“Proporcionar a los ciudadanos un mecanismo alternativo a la jurisdiccion para
solucionar sus contiendas que se caracterizarfa por la flexibilidad de sus tramites, la agilidad
procedimental y los menores costes econémicos y personales para los interesados. Al mismo
tiempo, la eficacia de este tipo de sistemas alternativos de resolucién de conflictos, actuaria
como expectativa coadyuvante para reducir los altos niveles de litigiosidad que actualmente
Espana ostenta contribuyendo a concebir los 6rganos de la Administracion de Justicia como

un recurso subsidiario para la resolucion de los litigios.”

Con el Anteproyecto de Ley de Impulso de la mediacién se pretende reducir la
acumulaciéon de trabajo de los juzgados y también el tiempo de respuesta de la
Administracion de Justicia, y a su vez, instaurar la mediacién como un complemento de los
tribunales en los ambitos civil y mercantil para la resolucion extrajudicial de conflictos,

agilizando y abaratando los costes de los procedimientos.

No obstante, existen criticas de este Anteproyecto, en concreto de la famosa
obligatoriedad mitigada. Esta obligatoriedad mitigada implica la obligaciéon de acudir a la
mediacion previamente al procedimiento judicial. Incluso iniciado el procedimiento judicial,
el Juez si considera que el conflicto puede ser resuelto a través de este mecanismo de
resolucion de conflictos, puede instar a las partes a la mediacion tanto en primera como en

segunda instancia.

49 Art. 3.1 Ley 5/2012 sobre mediacién de asuntos civiles y mercantiles.
>0 Exposicion de motivos, Anteproyecto de la ley de impulso a la mediacién, aprobado por el Consejo

General del Poder Judicial, el 28 de marzo de 2019.
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La obligatoriedad mitigada se aplicara a las materias establecidas por el Anteproyecto,
sin embargo, en la practica abarca un gran abanico, pues en resumen afectara a todos los

asuntos que se sometan a los juzgados y tribunales civiles.

En opinién de MARCELLO DE LA PENA®, esta obligatoriedad mitigada en vez
de reducir la carga de trabajo de juzgados y tribunales y conseguir una respuesta rapida para
los ciudadanos provocara el efecto contrario, es decir, el proceso se demorara mas en el
tiempo puesto que se impondra como requisito previo la mediacion, un nuevo tramite que
lo tnico seguro que producira es una mayor demora en la obtencién de una repuesta al
conflicto existente (tenemos el ejemplo de la jurisdiccion social en la que es preceptivo el
intento de conciliacién, la cual es en realidad un formalismo, careciendo en la practica de

verdadera eficacia).

Nos situamos en un escenario judicial desbordado, en el que la resoluciéon de los
conflictos no posee una estadistica temporal conocida, variando segun el Juzgado y la materia
de que se trate. Por lo cual, no considera MARCELLO DE LA PENA apropiado imponer
otra medida que aumente el plazo de espera para la soluciéon de un caso en sede judicial,
considerandolo un mero formalismo mas, debido a que ya existen en nuestro ordenamiento
juridico procesal mecanismos alternativos para la resoluciéon de conflictos: Ley de
Jurisdiccién Voluntaria la cual regula el Acto de Conciliacion; la LEC contempla la
posibilidad de suspender el procedimiento judicial y acudir a la mediacién; por ultimo, los
abogados previamente al inicio de un procedimiento judicial y como regla general intentan

alcanzar un acuerdo entre las partes.

En definitiva, la obligatoriedad mitigada como instrumento para dar agilidad y

celeridad en la resoluciéon de conflictos no es eficaz, al contrario, por lo que se deberian

>Marcello de la Pefia, J. E., (2019): “Reflexiones sobre el anteproyecto de ley de impulso de la
mediacién”.  Legaltoday. Disponible en, http://www.legaltoday.com/opinion/articulos-de-
opinion/reflexiones-sobre-el-anteproyecto-de-ley-de-impulso-de-la-mediacion [Consultado:

28/05/2020].
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adoptar otras medidas para lograr dichos objetivos tales como, dotar a la Administracion de

Justicia de mas medios materiales y personales.

3. PROCEDIMIENTO DE MEDIACION.

Por un lado, el procedimiento ordinario de mediacién esta regulado en el Titulo IV
de la Ley 5/2012 de mediacién sobre asuntos civiles y mercantiles, en los articulos 16-24.
Esta regulacion configura un proceso ordinario con un minimo de pautas de obligado

cumplimiento, pero dada su escasez favorece su flexibilidad para las partes intervinientes.

Por otro lado, encontramos el procedimiento simplificado de mediacién por medios
electrénicos, regulado en los articulos 30-38 del Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de

mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

3.1. Capacidad de las partes intervinientes.

Estudiando este punto del trabajo, nos damos cuenta que la Ley 5/2012 no regula

expresamente quien puede ser mediado en el procedimiento de mediacion.

Existen tres actos propios del procedimiento de mediacién para los que las partes
han de tener capacidad: en primer lugar, la firma del pacto de sumisién a la mediaciéon para
conflictos futuros; en segundo lugar, la firma del contrato de mediacion a través del cual el

procedimiento comienza; en tercer lugar, el posible acuerdo que alcancen las partes™.

Respecto del acto de sumision a la mediacién para controversias futuras, y el contrato
de mediacién por el que se da inicio a esta, las partes intervinientes necesitan tener capacidad
de obrar propia del Derecho civil como la aptitud para realizar actos juridicos de modo eficaz,
asi como la aptitud para adquirir o ejercitar derechos y asumir obligaciones. Seran capaces

las personas mayores de edad, excepto los casos establecidos en la LMCM (incapacitados

52 Paz-Pefiuelas Benedé, M.P., (2017): Conflicto y técnicas de gestion en especial, la mediacion en asuntos civiles

Y mercantiles y su version electronica. Tirant lo Blanch. pp. 223-227.
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judicialmente) y las personas juridicas®, como también aunque de modo restringido los

bl

menores emancipados los cuales seran asistidos por representante™.

Aclarada esta cuestion, surge otra que tampoco esta regulada expresamente en la
LMCM,; se trata de quien es el encargado de comprobar dicha capacidad de obrar de los

mediados. En este sentido podrian ser, el mediador o el notario.

3.2. Duracién y lugar de celebracion de la mediacion.

La duracion y el lugar de celebracién de la mediacion son dos aspectos regulados

escasamente en la LMCM.

En cuanto a la duracién, el art. 21 parrafo segundo del Proyecto de Ley de
Mediacién™ disponia que “la duracién maxima del procedimiento sera de dos meses a contar
desde la fecha de la firma del acta de la sesién constitutiva, prorrogables con caracter
excepcional y de comun acuerdo de las partes por un mes mas.” La LMCM ha eliminado
dicho limite, quedando regulado tal cuestion en el art. 20 de la misma, que establece que “sera
lo mas breve posible y sus actuaciones se concentraran en el minimo nimero de sesiones.”
En nuestra opinioén, la supresion de este limite temporal supone un éxito para la mediacion

ya que es afadir para las partes en conflicto otra ventaja mas en la balanza de la decisién de

53 Art. 322 CC: “El mayor de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones
establecidas en casos especiales por este Codigo.”

Art. 38 CC: “Las personas juridicas pueden adquitir y poseer bienes de todas clases, as{ como contraer
obligaciones y ejercitar acciones civiles o criminales, conforme a las leyes y reglas de su constitucién.”
> Art. 323 CC: “La emancipacion habilita al menor para regir su persona y bienes como si fuera
mayor; pero hasta que llegue a la mayor edad no podra el emancipado tomar dinero a préstamo,
gravar o enajenar bienes inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales u objetos de
extraordinario valor sin consentimiento de sus padres vy, a falta de ambos, sin el de su curador.”

55 Proyecto de Ley de mediacién en asuntos civiles y mercantiles (procedente del Real Decreto-Ley
5/2012, de 5 de marzo). (En adelante, Proyecto de LMCM). Disponible en,
http:/ /www.congreso.es/public_oficiales/1.10/SEN/BOCG/2012/BOCG_D_10_70_563.PDF
[Consultado: 30/04/2020].
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someter o no la controversia a este mecanismo de resolucion de conflictos, desapareciendo

de dicho escenario la presion de alcanzar un acuerdo en un plazo determinado.

El segundo aspecto, el lugar de celebracién de la mediacion, se divide en dos
supuestos: el primero, cuando la mediacion se solicita previo acuerdo entre las partes, sefiala
el art. 16.1 apartado a) LMCM que la solicitud de inicio de la mediacién ha de senalar el lugar
en el que las partes han establecido por consenso la celebracion de las sesiones; el segundo,
cuando la mediacién es planteada por una sola parte basandose en el previo compromiso de
sometimiento a la mediacién en el caso de existir un conflicto. En este segundo supuesto,
regulado por el mismo articulo en el apartado b), no se especifica nada acerca de que la

solicitud de inicio de la mediacion sefiale el lugar de celebracion de las sesiones.

Por ultimo, el art. 2.1 LMCM dispone que “en defecto de sometimiento expreso o
tacito a esta Ley, la misma sera aplicable cuando, al menos, una de las partes tenga su

domicilio en Espafia y la mediacién se realice en territorio espanol.”

3.3. Flexibilidad del procedimiento de mediacion.

Vamos a desarrollar una caracteristica de la mediacion civil y mercantil, 1a flexibilidad. La
LMCM en el apartado cuarto de su preambulo dispone que “Es un procedimiento sencillo y
flexible que permite que sean los sujetos implicados en la mediacién los que determinen
libremente sus fases fundamentales. I.a norma se limita a establecer aquellos requisitos

imprescindibles para dar validez al acuerdo que las partes puedan alcanzar...”

Este procedimiento de mediaciéon flexible deriva del caracter voluntario del
procedimiento que marca la Directiva 2008/52/ CE™ en su considerando 13,“La mediacion
a que se refiere la presente Directiva debe ser un procedimiento voluntario, en el sentido de
que las partes se responsabilizan de ¢l y pueden organizarlo como lo deseen y darlo por

terminado en cualquier momento”. Asf lo establece la normativa nacional (Ley 5/2012) en

5% DIRECTIVA 2008/52/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 21 de

mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
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su art. 10 cuando dispone que, la mediacién sera organizada por las partes segin estimen

conveniente.

El procedimiento de mediacion es flexible en el sentido de que puede ser moldeado por

las partes de forma voluntaria segtin se den o no diversos factores™”:

- Partes: el numero de partes, la naturaleza de las mismas, y la posiciéon geografica en la
que se encuentran. El primer factor implica que, cuanto mayor sea el numero de partes,
por regla general, mas dificil sera alcanzar un acuerdo de mediacién. El segundo factor
también es importante, puesto que la naturaleza de las partes permite conocer el tipo de
intereses que poseen (por ejemplo, empresa pequefa, familiar o multinacional). Por
ultimo, la posicién geografica, la proximidad entre las partes facilita la negociacion, es
por ello que, las partes que se encuentren situadas geograficamente en la misma localidad
o provincia tendran mayores posibilidades de acercamiento y consecuentemente de
alcanzar un acuerdo. Por el contrario, las partes siempre pueden acudir a los medios
electronicos, para lo cual, el mediador debera llevar a cabo las medidas cautelares

necesarias para asegurar la confidencialidad del procedimiento.

- Conflicto: el tipo de conflicto y la relacién o no con un proceso judicial. En primer lugar,
no sera lo mismo un conflicto de familia que un conflicto mercantil, pues el componente
emocional es distinto en uno y otro. De ahi la razén por la cual, el mediador ha de ser
una persona especializada en cada materia para poder ofrecer un servicio eficaz en el
tratamiento con las partes implicadas. En segundo lugar, el mediador debe conocer si
existe un procedimiento judicial iniciado (suspendido o no) del tema objeto de
controversia entre las partes. Se trata de un factor fundamental a tener en cuenta, debido
a que, en los supuestos en los que esté suspendido el procedimiento judicial se estard a

los plazos de la suspension para intentar finalizar exitosamente la mediacién.

57 PEREIRA PARDO, M & BOTANA CASTRO, V. & FERNANDEZ MUINOS, B., (2014) La

mediacion paso a paso. De la teoria a la practica. Dikynson, pp. 59-63.
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- Mediador: influira en el resultado de la mediacion el modo en que el mediador evalte
los factores expuestos, los recursos materiales y humanos que disponga, asi como los

protocolos que siga en cuanto a forma de actuar.

La flexibilidad del procedimiento de mediacién es concebida por las partes como una
ventaja que otorga este modo de resolver conflictos, muy alejada de la estanqueidad del
proceso judicial. Sin embargo, esta flexibilidad no se traduce en la libertad absoluta de los
mediados, sino que la Ley 5/2012 establece los cauces y directrices que toda mediacién debe
seguir, para asegurar asi la validez de todo acuerdo que se alcance. Estas excepciones a la
libertad absoluta como pautas o directrices marcadas por dicha Ley en cuanto al

procedimiento de mediacién las veremos a continuacion en el siguiente capitulo.

3.4. Solicitud de inicio de la mediacion y efectos.

Como hemos mencionado anteriormente, el procedimiento de mediacién puede

iniciarse por dos vias distintas (art. 16.1 LMCM):

A) Iniciativa de una de las partes previo pacto acordado, es decir, un acuerdo entre las
partes en el que se ha designado: mediador, el lugar de celebracién de las sesiones y el
idioma empleado.

B) Acuerdo de sumisién a la mediaciéon de una controversia actual que deriva de un
proceso judicial incoado, cuando en el acto de la audiencia previa el LAJ informa sobre
este procedimiento de mediacién o cuando en el mismo acto el juez invita a las partes

a acudir a ella®.

BArt. 415.1.11 LEC: “Si manifestasen haber llegado a un acuerdo o se mostrasen dispuestas a
concluirlo de inmediato, podran desistir del proceso o solicitar del tribunal que homologue lo
acordado.”

Art. 443.1.111 LEC: “Las partes de comun acuerdo podran también solicitar la suspension del proceso
de conformidad con lo previsto en el apartado 4 del articulo 9, para someterse a mediacion. En este
caso, el tribunal examinara previamente la concurrencia de los requisitos de capacidad juridica y poder
de disposicién de las partes o de sus representantes debidamente acreditados, que asistan al acto.”
Art. 414.1.11 LEC: “En esta convocatoria, si no se hubiera realizado antes, se informara a las partes

de la posibilidad de recurrir a una negociacion para intentar solucionar el conflicto, incluido el recurso
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La solicitud de inicio del procedimiento de mediacién esta regulada en el art. 16
LMCM, en el cual se contempla la legitimacion de las partes para iniciarlo, el contenido de la
solicitud, ante quien ha de interponerse la misma y algunos efectos que se derivan de la

presentacion.

Por su parte, la Directiva 2008 /52 dispone que el procedimiento de mediacién puede
iniciarse “por las partes, sugerido u ordenado por un 6rgano jurisdiccional o prescrito por el
Derecho de un Estado miembro”. No obstante, cuando se redactd la LMCM se descarto la
obligatoriedad impuesta por parte de los érganos jurisdiccionales, lo cual se introdujo con el

Anteproyecto de Ley de Impulso de la Mediacion.

Asi pues, es en el apartado primero del art. 16 LMCM donde se regula la legitimacion
activa para presentar la solicitud de iniciacién de la mediacién, segin el cual la ostentan las
partes de comun acuerdo o una de las partes previo pacto de sometimiento a mediacioén para

conflictos futuros.

3.4.1. Inicio de conmin acuerdo entre las partes.

Este modo de iniciar el procedimiento de mediacién es cuanto menos curioso ya que
ha de existir previamente un consenso de acudir al mismo entre individuos que no llegan a

un equilibrio en el objeto de controversia.

Al contrario, este modo de iniciacion si tenfa sentido con el Proyecto de la LMCM el
cual, ponia a disposiciéon de las partes la facultad de que una sola de ellas la solicitara, y a

continuacién el mediador se ponia en contacto con la otra parte en conflicto. La posibilidad

a una mediacién, en cuyo caso éstas indicaran en la audiencia su decisién al respecto y las razones de
la misma.”

Art. 414.1.1IV LEC: “En atencion al objeto del proceso, el tribunal podra 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 sesioén informativa.”
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que otorgaba expresamente el Proyecto en su art. 16”, no la brinda la actual. No menciona

nada al respecto aunque tampoco la prohibe.

Este supuesto regulado en el art. 16.1.a) LMCM refleja el escenario en el que las
partes en conflicto llegan al consenso de acudir a la mediacion, siendo por ello que, el mismo
precepto incluye el contenido minimo de la solicitud: designaciéon de mediador o institucion

de mediacion, lugar de celebracion de las sesiones y el idioma que se empleara.

En primer lugar, la designacién de mediador o instituciéon de mediacion, gracias al
Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacion que empez6 a funcionar en el anio 2014
es tarea simple, sin embargo, debemos pensar en la etapa que antecede a dicho afio en la que
imperaba la dificultad de encontrar una persona especializada en la mediacién sin existir un

lugar concreto en el que informarse al respecto.

En segundo lugar, respecto al lugar en el que se desarrollaran las sesiones sera
determinado por voluntad de las partes, lo cual tiene su sentido, pues favorecera un ambiente
cémodo y favorable para el didlogo. La importancia del lugar, es que determinara el Juez
competente para homologar el acuerdo de mediaciéon (mediacién intrajudicial) o el

competente para ejecutarlo en el supuesto de su incumplimiento.

En tercer lugar, el idioma también sera elegido por los mediados, de hecho no existe
restricciones por parte de la LMCM al respecto. En este sentido hemos de diferenciar dos
fases en el empleo del idioma en el procedimiento de mediacién, la fase oral y la fase
documental. Mencionamos esto porque, la LMCM cuando faculta a los mediados a elegir el
idioma que estimen oportuno aunque no lo dice expresamente, tampoco impone que sea el
mismo idioma en todas las fases, sino que se puede dar el caso de emplear un idioma para la
fase oral y otro para la documental (acta de sesién constitutiva, acuerdo de mediacién, acta

final y expediente) derivada de la autonomia de la voluntad de las partes.

5 Art. 16 Proyecto de LMCM: 1. El procedimiento podra iniciarse: a) De comun acuerdo entre las
partes. En este caso, la solicitud incluira la designacion del mediador, asi como el acuerdo sobre el
lugar en el que se desarrollaran las sesiones y la lengua o lenguas de las actuaciones. b) Por una de las

partes.

32



Con independencia de lo anterior, los requisitos de la solicitud de inicio mencionados
no impiden su variacién, pues sera en la sesién constitutiva donde se fijen todas las
caracteristicas del procedimiento, exceptuando la eleccion del mediador o de la institucion

de mediacién, en cuyo caso se deberia volver a presentar la solicitud de inicio®.

3.4.2. Inicio por una de las partes en cumplimiento de un pacto de
sometimiento a mediacion.

Estamos en el caso de que las partes acuden a la mediacién porque firmaron
previamente un pacto en virtud del cual se someterian a la mediacién en el hipotético caso
de producirse una controversia entre ellas. Mencionar aqui lo establecido en el art. 6.2
LMCM, esto es, que este sometimiento a la mediacion serd efectivo aun cuando se cuestione

la validez del contrato escrito que la incluya®.

Dicho precepto define lo que se entiende por pacto de sometimiento a la mediacion:
“pacto por escrito que exprese el compromiso de someter a mediacion las controversias
surgidas o que puedan surgir, se debera intentar el procedimiento pactado de buena fe, antes
de acudir a la jurisdiccién o a otra solucién extrajudicial.” DIEZ RIAZA®nos muestra que
dicho pacto de sometimiento puede adoptar distintas formas siempre y cuando sea privado
y escrito: contrato independiente; solo una clausula afiadida a otro contrato; la sesion
constitutiva de la mediacién. Todas estas formas tienen en comun el acuerdo de la voluntad

de las partes.

La unica diferencia entre el inicio por una de las partes en virtud de acuerdo de
sometimiento a la mediacién y en el inicio por consenso entre las partes, radica en que esta
ultima no consta la voluntad de las partes por escrito (al menos hasta que sea formalizada la
solicitud de inicio). Diferencia que en nuestra opinién no es cualitativa como para que en un

caso se exija unos requisitos de contenido en la solicitud y en otro no se exija que en el escrito

00 Art. 16.2 LMCM: “La solicitud se formulara ante las instituciones de mediacién o ante el mediador
propuesto por una de las partes a las demas o ya designado por ellas.”

o1 “Dicha cldusula surtird estos efectos incluso cuando la controversia verse sobtre la validez o
existencia del contrato en el que conste.”

02 Diez Riaza, S., (2014): E/ contrato de mediacion y el acuerdo de mediacion civil y mercantil. Aranzadi, pp 40-
42.
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de sometimiento aparezcan los mismos. De hecho, cuando se inicia el procedimiento previo
pacto existente de sometimiento, en la solicitud de inicio no se requiere por la LMCM la

aportacion de dicho pacto.

Llegados este punto, hablaremos de la declinatoria, la cual entra en juego cuando se
da el incumplimiento del pacto de sometimiento a la mediacion, en cuyo caso la parte que si
lo desea puede refugiarse en el art. 10.2 LMCM segun el cual, “el compromiso del
sometimiento a mediacién y la iniciaciéon de ésta impide a los tribunales conocer de las
controversias sometidas a mediacién durante el tiempo en que se desarrolle ésta, siempre que
la parte a quien interese lo invoque mediante declinatoria.” Es decir, la parte que esté
interesada en hacer valer el sometimiento a mediacion, puede interponer la declinatoria ante

el juez competente que esté conociendo del asunto o ante el juez correspondiente al domicilio

del demandado®.

Sin embargo, en nuestra opinidn, la declinatoria carece de sentido, puesto que un
individuo que no tenga voluntad de someter su conflicto a la mediacién y con el fin de
eludirla, acudira a la sesion constitutiva e indicara su decisiéon de darla por finalizada, ya que

como hemos expuesto a lo largo de todo el trabajo, la mediacién es voluntaria.

3.4.3. Organos ante los que se presenta la solicitud.

03 Art. 63 LEC: “ Mediante la declinatoria, el demandado y los que puedan ser parte legitima en el
juicio promovido podran denunciar la falta de jurisdiccion del tribunal ante el que se ha interpuesto
la demanda, por corresponder el conocimiento de ésta a tribunales extranjeros, a 6rganos de otro
orden jurisdiccional, a arbitros o a mediadores, excepto en los supuestos en que exista un pacto previo
entre un consumidor y un empresario de someterse a un procedimiento de resolucién alternativa de
litigios de consumo y el consumidor sea el demandante.

También se propondra declinatoria para denunciar la falta de competencia de todo tipo. Si la
declinatoria se fundare en la falta de competencia territorial, habra de indicar el tribunal al que, por
considerarse territorialmente competente, habrian de remitirse las actuaciones.

2. La declinatoria se propondra ante el mismo tribunal que esté conociendo del pleito y al que se
considere carente de jurisdiccion o de competencia. No obstante, la declinatoria podra presentarse
también ante el tribunal del domicilio del demandado, que la hara llegar por el medio de comunicacion
mas rapido posible al tribunal ante el que se hubiera presentado la demanda, sin perjuicio de

remitirsela por oficio al dia siguiente de su presentacién.”
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Existen dos formas de presentar la solicitud de iniciacién del procedimiento: la
primera, en el supuesto que exista pacto previo de sometimiento, serd en este donde se
especifique el mediador o institucion mediadora ante el que se ha de presentar; la segunda,
en el supuesto de que las partes acuerdan acudir a la mediacién y una de ellas propone un

mediador o institucion.

En este ultimo supuesto, puede ocurrir que la otra parte no esté conforme con el
organo receptor propuesto, con lo cual dicha solicitud deberia ser ineficaz y volver a realizar

una nueva con el 6rgano elegido por ambas.

Pero es curioso observar como no existe una via de presentacion de solicitud a través
de un Registro en el que estén incluidos todos los mediadores e instituciones, lo cual,
eliminarfa muchos problemas en este escenario a la hora de elegir uno y llegar a un consenso

por las partes.

3.4.4. Efectos de Ia presentacion de Ia solicitud.

Siguiendo a ARMENTA DEU* se pueden indicar los siguientes efectos de la
solicitud:

e Fl primer efecto es la apertura y continuacién del procedimiento de mediacion.

e Ll segundo efecto es, la facultad de denunciar la falta de competencia mediante la
interposicion de la declinatoria cuando existe un pacto previo de sometimiento, lo

cual ya hemos expuesto anteriormente.

e Ll tercer efecto es, la suspensiéon de los plazos de prescripcion y caducidad de
acciones con el fin de incentivar acudir a la mediacién (art. 4 LMCM). La solicitud
de inicio de la mediaciéon implica la suspensiéon de los plazos de prescripcion y
caducidad de las acciones ejercitadas por las partes, y si en el plazo de 15 dfas

(naturales) desde que se recibe la solicitud de inicio, no firman las partes el acta de

04 Armenta Deu, T., (2019), Lecciones de Derecho procesal civil: proceso Declaracion. Proceso de Ejecucion.

Procedimientos especiales. Arbitraje y Mediacion. Ed. Marcial Pons, p. 593.
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sesion constitutiva, el computo de esos plazos de prescripciéon y caducidad se

reanudaran.

e Ll cuarto efecto es, la suspension del proceso judicial pendiente. Estamos en el
supuesto que regula el art. 16.3 LMCM de mediacién intrajudicial, en la que una vez
presentada la demanda se decide acudir a la mediacién ya sea por propuesta de las
partes o del Juez. Esta suspension del proceso judicial ha de ser solicitada por las

partes de comun acuerdo.

3.5. Reunién informativa previa.

Elart. 17 LMCM regula dos clases de reuniones o sesiones informativas®: la primera,
son sesiones genéricas abiertas al publico sobre la mediacién en general, las cuales nunca
pueden sustituir a la sesién informativa especifica de una mediaciéon que se haya iniciado; la

segunda, es la sesion informativa procedimental de la mediacion iniciada.

Centrandonos en el segundo tipo de sesiones informativas, las mismas surgen como
consecuencia de la presentacion de la solicitud de inicio, y suponen la obligacién para el
mediador o institucion de citar a las partes para celebrar dichas sesiones (excepto en el
supuesto de pacto en contrario de las partes), lo cual colisiona con el deber del mediador de

informar todas las circunstancias del proceso del art. 17.1 apartado segundo LMCM.

En realidad en este segundo tipo de sesiéon informativa, se incluye la informacion
dada también en las sesiones genéricas abiertas al publico. Es decir, se incluira informaciéon
general de la mediacién (caracteristicas, coste, procedimiento, consecuencias de alcanzar
acuerdo y plazo para firmar el acta de la sesién constitutiva) y la informacion especifica del
mediador (causas de imparcialidad, profesion, formacién, experiencia) esta informacion es

exclusiva de la sesion informativa del procedimiento de mediacion iniciado.

En cuanto a quien ha de realizar dicha sesién informativa, la LMCM es clara al

respecto, es el mediador no existiendo posibilidad alguna de hacerlo otra persona.

05 Jdem.
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GUTIERREZ SANZ® considera que tal obligacién es todo un acierto, pues en esa primera
toma de contacto de los mediados y mediador ya podra este ultimo evaluar la capacidad de
obrar necesaria para ser sujetos de la mediacién como explicamos en el apartado 3.1 de este

trabajo.

Por ultimo, el mismo art. 17.1 LMCM dispone que, cualquiera de las partes que no
asista a la sesién informativa injustificadamente, se le tendra por desistida de la mediacion,
no siendo confidencial la informacién relativa a la asistencia o ausencia de la sesion

informativa.

En cuanto al desistimiento, tendra el efecto de la reanudacién de la suspension de los
plazos de prescripcion y caducidad de acciones. Aqui encontramos obstaculos al respecto: el
primero, es el caso de acuerdo de sometimiento a la mediacién y una de las partes no ha
acudido a la sesion informativa, encontrandonos en la tesitura de tener a la mediacién por
intentada sin acuerdo o no. Y es que si no la tenemos por intentada sin acuerdo se produciria
un bloqueo en el proceso no pudiendo acudir a la via judicial, y por otro lado, si se permite
acudir a la via judicial sin haber intentado proceder a la mediacién la otra parte interesada

podria plantear la declinatoria.

En cuanto a la excepcién de confidencialidad, SOSPEDRA NAVAS® considera que
la finalidad de este precepto es la posibilidad de condenar en costas a la parte desistida, por

ello es necesario que se sepa la identidad de la misma.

3.6. Sesion constitutiva.

La sesion constitutiva es el comienzo del procedimiento de mediacién propiamente
dicho, regulada por el art. 19 LMCM. Es en esta sesion donde las partes han de manifestar
de manera inequivoca el deseo de participar en la mediacion voluntariamente y habiendo

recibido la informacién necesaria, dando comienzo asi a la mediacién.

66 Gutiérrez Sanz, M.R., (2013): E/ procedimiento de mediacion: transposicion de la Directiva 2008/ 52/ CE
porlaley 5/2012 de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Ed. La Ley. p.215.
67 Sospedra Navas, F.J., (2011): Mediacion y resolucion de conflictos: técnicas y dmbitos. Tecnos, p 214.
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En caso de que las partes acepten de forma voluntaria iniciar la mediacién y se
comprometan a las obligaciones que derivan de ella, el art. 19.2 LMCM establece la necesidad
de levantar el acta de sesion constitutiva. El acta de sesion constitutiva sera firmada por todas
las partes incluido el mediador, y se dara una copia de la misma a cada parte interviniente
(pues sera requerida por el notario en el supuesto de que sea elevado a escritura publica). No
obstante, si alguna de las partes no quiere someterse a mediacion, celebrada la sesion
constitutiva, también sera levantada acta de sesion constitutiva, en la cual constara que se ha

intentado la misma pero no ha surtido efecto, segin el art. 17.2 LMCM®.

El contenido del acta de sesion constitutiva lo establece el art. 19.1 LMCM:

- Laidentificacién de las partes.

- La designacion del mediador o la aceptacion del designado por la otra parte.

- El objeto sometido a mediacién

- El programa de actuaciones y el plazo de resolucion.

- El coste de la mediacion, con los honorarios del mediador y posibles gastos afiadidos.

- La declaraciéon de aceptaciéon voluntaria de la mediaciéon con la asunciéon de las
obligaciones que implica la misma.

- Lugar de celebraciéon y lengua del procedimiento.

Realizada la sesion constitutiva, el plazo para firmar el acta lo dispone el art. 4 LMCM,
segun el cual son 15 dias naturales desde que se ha recibido la solicitud de inicio de la
mediacion, suspendiéndose durante ese periodo, los plazos de prescripcion y caducidad de
acciones. Esta suspension se prolonga hasta la firma del acuerdo de mediacién o en el caso
de que no se alcance, hasta la firma del acta final, o en su caso hasta que finalice el
procedimiento de mediaciéon por otra via. Finalmente, si las partes no firman el acta

constitutiva o acta final, se reanuda los plazos de prescripcién o caducidad de las acciones.

3.7. Desarrollo de las actuaciones.

08 Pereira Pardo, M & Botana Castro, V. & Fernandez Muifos, B., (2014): La mediacion paso a paso. De

la teoria a la prdctica. Op. cit., p 94.
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El art. 20 LMCM establece que la duracién del procedimiento de mediacion sera lo
mas breve posible, por lo que las actuaciones han de concentrarse en el nimero mas reducido
posible de sesiones.

El articulo 19.1 d) establece que en el acta de la sesioén constitutiva debe recogerse el
programa de actuaciones y la duracién maxima prevista para el desarrollo de todo el
procedimiento, independientemente de que luego se modifique, asi los mediados tendran
mayor tranquilidad y una vision general del procedimiento en el calendario aprobado junto
con el mediador.

El art. 21 LMCM establece que el mediador debera convocar a las partes para cada
sesion “con la antelacion necesaria”, sin embargo, el legislador no determina qué debe
entenderse por antelaciéon necesaria como tampoco el modo en que el mediador debe
comunicarse con las partes para establecer el dia de la sesion. Por lo que de nuevo, hemos
de derivarnos al principio de voluntariedad del procedimiento de mediacién, por lo que seran
las partes quienes establezcan el modo de comunicacién, asf como la duracién de la sesion.

Las sesiones se pueden realizar presencial, electronicamente o mixtas. También
pueden ser individuales o conjuntas como dispone el art. 21.2 LMCM. Al respecto,
PEREIRA PARDO® considera que la finalidad de las sesiones individuales pueden ser por
un lado, rebajar el nivel de tensiéon en un momento concreto de la celebracion de una sesioén
conjunta y por otro lado, obtener mas informacién de lo que se harfa en la conjunta.

En el supuesto de celebrarse tales sesiones individuales, el art. 21.3 LMCM indica que
el mediador ha de ponerlo en conocimiento del resto de las partes mediadas, siendo
aconsejable a nuestro modo de ver que la sesion individual que tenga con una parte, la tenga

también con el resto para no generar desconfianza hacia el mediador.

3.8. Terminacion del procedimiento.

El procedimiento de mediacién puede finalizar por dos vias, la primera por acuerdo

de las partes y la segunda sin dicho acuerdo.

En los casos que no se alcanza acuerdo de mediacion, se pueden dar todos o algunos
de los siguientes supuestos establecidos en el art. 22.1 LMCM, los cuales no son numerus

clausus: en primer lugar, que las partes deseen finalizar el procedimiento de mediacién; en

0 Pereira Pardo, M & Botana Castro, V. & Fernandez Muifios, B., (2014): La mediacin paso a paso. De
la teoria a la prdctica. Op, cit., pp.95-97.
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segundo lugar, el transcurso del plazo maximo establecido entre las partes para la mediacién;
en tercer lugar, que el mediador observe la imposibilidad de alcanzar acuerdo puesto que las
partes tienen posiciones irreconciliables; por ultimo, la renuncia del mediador o el rechazo

de las partes del mediador, (en este caso se podria nombrar otro mediador).

El primer supuesto mencionado, es el desistimiento unilateral de alguna de las partes,
derivada del principio de voluntariedad en la mediacién el cual puede ser ejercitado en
cualquier momento del procedimiento. Hay que tener en cuenta, que si las partes estan
obligadas a someter el conflicto a la mediacién pues habian firmado previamente un contrato
sometiendo las futuras discrepancias a la mediacion en vez de a los tribunales, con la simple
firma del acta constitutiva ya se entiende intentada la misma (mediaciéon intentada sin
efecto)”. Este desistimiento unilateral debe comunicarse al mediador, en este caso la LMCM
no establece el modo de comunicacién, por eso, segin PAZ PENUELAS-BENEDE™ la
persona que desista de la mediacién, ha de realizar mediante documento firmado de
desistimiento para asi el mediador protegerse de posibles responsabilidades futuras, y en el
supuesto de que la parte no firme tal documento de desistimiento, el mediador deberfa

hacerlo constar en el acta final tal como indica el art. 19.2 LMCM.

El segundo supuesto, transcurrido el plazo establecido por las partes. Mencionar aqui
que, no existe plazo maximo para el desarrollo del procedimiento de mediacién, pero las
partes si tienen la posibilidad de establecer un periodo en el que debe alcanzarse acuerdo.
Asimismo, las partes también pueden ampliar dicho plazo. Al respecto, GUTTERREZ
SANZ indica que este supuesto se incluye en la expresion del art. 19.1.d) LMCM™ “sin

petjuicio de su posible modificacién””. Por tanto, expirado el plazo determinado por las

70 Art. 19.2 LMCM: “De la sesién constitutiva se levantara un acta en la que consten estos aspectos,
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.”

" Paz-Pefiuelas Benedé, M.P., (2017): Conflicto y técnicas de gestion en especial, la mediacion en asuntos civiles
_y mercantiles y su version electronica. Op. cit., p. 261.

2 Art. 19. 1.d) LMCM: “El programa de actuaciones y duracién maxima prevista para el desarrollo
del procedimiento, sin petjuicio de su posible modificacién.”

3 Gutiérrez Sanz, M.R., (2013): E/ procedimiento de mediacion: transposicion de la Directiva 2008/ 52/ CE por

laley 5/2012 de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles Op, cit., p. 236.
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partes, podran ampliarlo en cuyo caso la mediacién continua, o por el contrario darla por

terminada’.

El tercer supuesto, cuando el mediador observa posturas irreconciliables entre las
partes. Por posturas irreconciliables entendemos que las partes se centran en sus propios
intereses y no son capaces de abandonar sus posiciones, no siendo posibles asi llegar a un
acuerdo. Es mas, se considera que seguir con la mediaciéon apreciando este hecho podria
suponer efectos negativos para las partes, es por ello que, el mediador en caso de apreciar
dichas posturas irreconciliables debe justificarlo, ya que se trata de una apreciacioén subjetiva.
Sin embargo, no estan establecidos en la LMCM los criterios de justificaciéon de terminacion
de la mediacidn por posturas irreconciliables entre las partes, al igual como tampoco lo esta

ante quien ha de justificarlo el mediador”.

Por dltimo, la renuncia del mediador o el rechazo de las partes hacia este sin
nombramiento de un sustituto. En este supuesto, pueden nombrar las partes nuevo

mediador, en cuyo caso y en opinién de PAZ-PENUELAS BENEDE"™ el proceso debe

iniciarse de cero, sin el traslado del expediente.

Para finalizar las causas de terminacién del procedimiento, mas alla de las
contempladas por la LMCM, la misma autora propone una lista no vinculante ni cerrada: en
primer lugar, fallecimiento o incapacitaciéon del mediador; en segundo lugar, fallecimiento o
incapacitacion de las partes; en tercer lugar, pérdida sobrevenida de la imparcialidad del
mediador; en cuarto lugar, las partes llegan a un acuerdo por su cuenta y fuera de la
formalidad de la mediacién; en quinto lugar, el transcurso del tiempo el cual ha favorecido a
que se disipe la controversia; en sexto lugar, falta de respeto de las partes o inasistencia a las
sesiones sin causa de justificacion alguna; en séptimo lugar, falta de pago de los honorarios

o de la provisiéon de fondos”".

74 Idem.

5 Paz-Pefiuelas Benedé, M.P., (2017): Conflicto y técnicas de gestion en especial, la mediacion en asuntos civiles
Y mercantiles y su version electronica. Op. cit., p. 262.

76 Idem.

77 Idem.
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3.8.1. Acuerdo de mediacion.

El acuerdo de mediacion, segin MERINO NOGALES™, es un “negocio jutidico o

de Derecho de familia o contrato en sentido amplio, es aquel, resultante del proceso de

mediacién, por el cual las partes en conflicto pactan libremente lo que a sus intereses

conviene sobre todas o algunas de las cuestiones controvertidas, obligindose asi al

cumplimiento de lo acordado y suscrito”.

b)

Tipos de acuerdo: El acuerdo de mediacién puede ser total o parcial pues asi lo dispone
el art. 23.1 LMCM, “Podra versar sobre una parte o la totalidad de las materias tratadas
en el proceso de mediaciéon”. Entonces, la LMCM no obliga a cerrar un acuerdo sobre
todas las cuestiones que se hayan planteado en el inicio como controversia en el acta
constitutiva; también puede clasificarse el acuerdo de mediaciéon en funcién de si el
acuerdo es declarativo, es decir, el acuerdo sobre la existencia o inexistencia de un
derecho de las partes (STS 527/2009, 2 de Julio de 2009” trata sobre la accién
declarativa de dominio con base en la existencia de un contrato simulado, en la que el
juez habria aconsejado acudir a la mediacién), constitutivo u obligacional; el acuerdo
puede ser también intrajudicial o extrajudicial; por tltimo, dependiendo de si el acuerdo

se soporta en un contrato, una escritura publica o se homologa judicialmente.

Contenido del acuerdo: las partes tienen libertad para establecer los términos del
acuerdo alcanzado gracias al principio de voluntariedad que rige todo el procedimiento,
y gracias a este, el acuerdo puede fijar términos o soluciones los cuales no serfan
aplicables siguiendo las leyes aplicables a la controversia de que se trate. Asi lo
manifiesta el Tribunal Supremo, en su STS 537/2009, 3 de Julio de 2009*, cuando

indica que en todo tipo de conflictos, tanto familiares como civiles y mercantiles en

8 Merino Nogales, M., (2012): “Contrato de mediacién y acuerdo mediacional conforme a la

legislacion espafiola. Eficacia juridica de los acuerdos alcanzados. Universidad Internacional de Andalucia,

disponible en,

https://dspace.unia.es/bitstream/handle/10334/1826/0329_Merino.pdfrsequence=1&isAllowed=

y

7 Disponible en www.vlex.es

80 Idem.
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general, el acuerdo de mediacién puede conseguir resultados menos lesivos que los que

supondria una resolucion judicial.

Esta sentencia es apoyada por otras como, la STS 324/2010, de 11 de julio de 2017,
en las que afronta un conflicto propio de una sucesion “mortis causa”, cuando dispone

que:

“La mediacién, como modalidad alternativa de solucion de conflictos, puede llegar a
soluciones menos traumaticas que el dilatado tiempo que se invierte en el proceso y el
acuerdo a que se llega siempre sera menos duro que la resolucion judicial que se apoya

exclusivamente en la razonada aplicaciéon de la norma juridica”

También la STS 984/2010, 8 de Noviembre de 2010%, trata sobre un contrato de
compraventa nulo por dolo o vicio del consentimiento, y aconseja de nuevo acudir a
la mediacién como mecanismo alternativo menos perjudicial que una resolucién del

juez que aplica una norma juridica de forma automatica.

Asimismo, el Tribunal Supremo, en su STS 581/2019, 5 de Noviembre de 2019,
aconseja a los progenitores, acudir al mecanismo de la mediacién como una terapia

para disminuir el nivel de conflicto y no inmiscuir en él al menor.

Por otro lado, es el art. 23.1 LMCM el que establece el contenido formal que debe
reunir el mismo: identidad y el domicilio de las partes; el lugar y fecha en que se
suscribe; las obligaciones de las partes; que se ha seguido un procedimiento de
mediacion ajustado a las previsiones de la LMCM; el mediador que ha intervenido y/o

la institucién de mediacién en la que se ha desarrollado el procedimiento.

9 Requisitos de validez: en primer lugar, el consentimiento, el cual requiere la capacidad
de obrar para contraer obligaciones®’; en segundo lugar, el objeto, pueden ser objeto
de contrato todas las cosas que no estén fuera del comercio del hombre, también las

81 Jdem.

82 Disponible en www.poderjudicial.es

83 Art. 1262 CC: “El consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta y de la aceptacion

sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato.”
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cosas futuras y los servicios que no sean contrarios a la ley y buenas costumbres®; en
tercer lugar, la causa del acuerdo la cual viene dada por la obligacién asumida por la

otra parte®.

d)  El papel del mediador: en virtud del principio de voluntad de las partes, si estas solicitan
expresamente del mediador que este ultimo proponga un acuerdo, el acuerdo propuesto

por el mediador serfa valido.

e)  El mediador debe velar por la legalidad del acuerdo: a pesar de que esta obligacién no
existe para el mediador en la LMCM y a pesar de que la doctrina no es unanime al
respecto, en nuestra opiniéon y derivado del art. 13.1 LMCM seguin el cual “El mediador
facilitara la comunicacion entre las partes y velara porque dispongan de la informacién
y el asesoramiento suficientes.”, consideramos que el mediador ha de realizar la
supervision de la legalidad del acuerdo. Esta afirmacion la basamos en que es una tarea
de prevencion, ya que si cuando se eleve a escritura publica el acuerdo el Notario no le

da validez por no cumplir la legalidad, seria tiempo y dinero perdido para las partes.

Ejecucién del acuerdo de mediacién™: el acuerdo de mediacion carece de ejecutividad,
por lo que para alcanzar tal caracter la ley determina unos presupuestos. La formacion
del titulo ejecutivo sera distinta segun se haya alcanzado el acuerdo antes o después del
inicio del proceso judicial: si el acuerdo deriva del procedimiento de mediacién, se

formalizara el acuerdo de mediacién mediante notario y se elevara a escritura publica.

84 Art. 1271 CC: “Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de
los hombres, aun las futuras.

Sobre la herencia futura no se podra, sin embargo, celebrar otros contratos que aquéllos cuyo objeto
sea practicar entre vivos la divisiéon de un caudal y otras disposiciones particionales, conforme a lo
dispuesto en el articulo 1056.

Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no sean contrarios a las leyes o a
las buenas costumbres.”

8Art. 1274 CC: “En los contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante, la
prestacion o promesa de una cosa o setvicio por la otra parte; en los remuneratorios, el servicio o
beneficio que se remunera, y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad del bienhechor.”

86 Armenta Deu, T., (2017): Lecciones de Derecho procesal civil: proceso Declaracion. Proceso de Ejecucion.

Procedimientos especiales. Arbitraje y Mediacidn. Décima edicién. Ed. Marcial Pons. p. 618.
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Todo ello tras verificar el acta de la sesiéon constitutiva, el acta final y el cumplimiento
de la legalidad del acuerdo, asi como el respeto del principio de voluntariedad. Estos
acuerdos de mediacién seran ejecutables ante el Juzgado de primera instancia del lugar
donde sea firmado el acuerdo”; por otro lado, cuando el acuerdo se ha alcanzado
después de iniciado el proceso judicial, los mediados pueden solicitar la homologacioén

del mismo, asi como la ejecucion ante el tribunal que lo homolog6™.

3.8.2. Acta final.

Existen dos tipos de acta final, con acuerdo y sin acuerdo. En cuanto al contenido
formal de la misma lo determina el art. 22.3 LMCMY. En primer lugar, determina la
conclusion del acuerdo; en segundo lugar, los acuerdos alcanzados o la finalizacién por otros
motivos; en tercer lugar, ha de ir firmada por las partes y el mediador y se entregara un
ejemplar a cada una. Por dltimo, el acta final es obligatoria, es decir, se ha de redactar

independientemente de su resultado, pues es la prueba fehaciente del fin del procedimiento.

El acuerdo de mediacién es el acuerdo alcanzado por las partes en virtud del
procedimiento de mediacién, un contrato entre las partes y solo estas pueden establecer su
contenido. Por otro lado, el acta final es el documento redactado por el mediador
independientemente de que se haya alcanzado acuerdo o no, siendo el objetivo de esta dejar
constancia de que ha finalizado el procedimiento de mediacién debiendo firmarse por las

partes y el mediador.

87 Art. 545.2 LEC: “Cuando el titulo sea un laudo arbitral o un acuerdo de mediacién, serd competente
para denegar o autorizar la ejecucion y el correspondiente despacho el Juzgado de Primera Instancia
del lugar en que se haya dictado el laudo o se hubiera firmado el acuerdo de mediacion.”

88 Art. 26.1 LEC.

89 Art. 22.3 LMCM: “El acta final determinara la conclusion del procedimiento y, en su caso, reflejara
los acuerdos alcanzados de forma clara y comprensible, o su finalizaciéon por cualquier otra causa.
El acta debera ir firmada por todas las partes y por el mediador o mediadores y se entregard un
ejemplar original a cada una de ellas. En caso de que alguna de las partes no quisiera firma el acta, el
mediador hard constar en la misma esta circunstancia, entregando un ejemplar a las partes que lo

deseen.”
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4. PROCEDIMIENTO SIMPLIFICADO POR MEDIOS
LECTRONICOS.

Visto el procedimiento de mediacién ordinario, sus fases y su regulacién especifica,
vamos a abordar el procedimiento simplificado a través de medios electrénicos en lineas

generales.

Nuestro ordenamiento juridico nos permite dos formas de realizar la mediacion por
medios electronicos: la primera, la consistente en cualquier procedimiento ordinario a través
de la version online; la segunda, la recaida en el procedimiento simplificado como especifico

objeto™

de desarrollo en el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, por el que se
desatrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos

civiles y mercantiles”.

En la dimension nacional, la LMCM junto con el Real Decreto 980/2013, ofrecen el

marco legal basico para la aplicacién de las mediaciones electrénicas.

Con el sistema electronico los interesados en la mediaciéon podran acceder a
formularios e impresos electrénicos normalizados de solicitud de inicio de la mediacién, al

igual que de contestacion. Ademas, el expediente electronico de mediacién es unico para

9% Preambulo V apartado segundo RD 980/2013: “Este real decreto se centra en la concrecion
minima de los aspectos que aseguren que ese procedimiento simplificado de mediacién por medios
electrénicos se desarrolle con las garantias necesarias. De esta forma, no se efectia una regulacién
detallada o cerrada del procedimiento simplificado de mediacién, considerando mas adecuado, por
un lado, estar a lo dispuesto en el régimen general de la Ley 5/2012, de 6 de julio y, por otro, establecer
unas normas basicas relativas a sus particularidades propias, determinadas por la especificidad de su
objeto, de su duracién y por la utilizacién de medios electronicos.”

91 «BOE» nim. 310, de 27/12/2013; Alvarez Alarcén, A y Martin Diz, F y Huertas Martin, I y Bueno
de Mata, F y Garcia Molina, P., (2017): Cuestiones actuales de Derecho Procesal. Valencia. Op, cit, p. 262.
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todo el procedimiento, incluyéndose en este: comunicaciones, informaciéon que describa el

conflicto, las actas y el acuerdo final™.

El art. 24.1 LMCM dispone que: “Las partes podran acordar que todas o alguna de
las actuaciones de mediacion, incluida la sesiéon constitutiva y las sucesivas que estimen
conveniente, se lleven a cabo por medios electronicos, por videoconferencia u otro medio
analogo de transmision de la voz o la imagen, siempre que quede garantizada la identidad de

los intervinientes y el respeto a los principios de la mediacién previstos en esta Ley.”

Asi pues, de este precepto deducimos que: la mediacion telematica es potestativa para
las partes y ademas puede darse dicha eleccion respecto de todo el proceso o una parte de él;
los medios electronicos no son descritos de forma cerrada por tal precepto; se opte por una
mediacion electrénica o no, han de respetarse los principios de la mediacion de la LMCM;

por ultimo, se ha de garantizar el caracter personalisimo de la mediacién.

El apartado segundo del mismo precepto, recomienda que los procedimientos de
mediaciéon que versen sobre reclamaciones de cantidad que no superen los 600€ se tramiten
por los cauces electrénicos. A juicio de MARTIN DIZ®, esta disposicién se basa en el ahorro
de costes y tiempo del procedimiento de mediacion, ya que debido a la escasa cuantfa, acudir
al arbitraje o al proceso judicial, es mas que probable que supere los costes a la suma objeto

de controversia.

En este punto, y en relacién con la cantidad de 600 €, PAZ-PENUELAS
BENEDEY, se plantea si la reclamacion se limita a 600€ o a otro interés cuya cuantia no
supere dicha cifra. Al respecto, considera esta autora que al tratarse de una reclamacién de
cantidad no importa el origen de la deuda, sino la liquidez de esta, al igual que tampoco es

relevante si la cantidad es en concepto de intereses o principal. Asimismo, PAZ PENUELAS

92 Alvarez Sacristan, L., (2014): “El mediador en asuntos civiles y mercantiles”. Op, cit, pp.8-10.

9 Alvarez Alarcon, A y Martin Diz, F y Huertas Martin, I y Bueno de Mata, F y Garcia Molina, P.,
(2017): Cuestiones actuales de Derecho Procesal. Op, cit, pp. 260-265.

% Paz- Pefiuelas Benedé, M.P., (2017): Conflicto y técnicas de gestion en especial, la mediacion en asuntos civiles

Y mercantiles y su version electronica. Op. cit., p. 272.
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BENEDE”, niega la posibilidad de discordancia en relacién a que se deba la cantidad, por
lo que el mediador en el supuesto de que ponga en duda la existencia de obligacién de pago
(argumentos de confrontaciéon de derecho), la tramitaciéon simplificada por medios
electronicos queda excluida, no sin embargo, la mediaciéon por procedimiento ordinario o la
mediacion electronica general. Supuesto diferente seria la controversia sobre el importe de la
cuantfa a pagar, en cuyo caso si esta por debajo del limite de 600 € no habria problema para
seguir con el procedimiento simplificado, y si lo supera se ha de acudir al procedimiento

ordinario de mediacion.

La duda que se plantea PAZ-PENUELAS BENEDE tiene su solucion el art. 30 RD
980/2013, segtn el cual, la mediacién se desarrollara preferentemente por el procedimiento
simplificado electrénico cuando la cantidad reclamada sea igual o inferior a 600 € o de otro
interés cuya cuantia no supere dicho limite econémico, excepto que no fuera posible los
medios electrénicos para alguna o todas las partes, o cuando se haya acordado acudir a un

procedimiento distinto.

Es el RD 980/2013 el que atribuye la responsabilidad a los mediadores y a las
instituciones de mediacion, de asegurar el correcto funcionamiento del procedimiento de
mediacion a través de los medios electrénicos, asi como asegurar que se respetan los
principios de la LMCM, y la transparencia, seguridad y la confidencialidad que rigen el
procedimiento (art. 31, 34 y 35 RD 980/2013).

Para mas seguridad, el procedimiento electronico permite la emision de justificantes
para reflejar las actividades realizadas en el procedimiento, garantizando la integridad y el
archivo de los mismos (art. 34 RD 980/2013). Asi como también, se emplean sistemas que
acreditan la identidad de los mediados por firma electronica. Por otro lado, respecto a la
proteccion de la imagen derivada de la grabacién por voz o imagen mediante medios

electrénicos, se ha de estar a lo estipulado por la LO 1/1982 de proteccién del derecho al

9 Idem.
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honor, la intimidad y la propia imagen y la Ley Otganica 15/1999, de 13 de diciembre, de

Proteccién de Datos de Caracter Personal®.

Los mediados tienen acceso ilimitado a la informacién de la pagina web del mediador
consistente en: la normativa aplicable, identidad del mediador o institucién, dinamica del
procedimiento, costes y consecuencias juridicas del acuerdo. En virtud de la autonomia de la
voluntad y del principio de voluntariedad, se aconseja la plasmacién del consentimiento
informado por parte de los mediados en el que se refleja el consentimiento de estos al empleo
de las tecnologias del procedimiento y los elementos de seguridad y proteccién de datos que

los amparan97.

Respecto a las normas de tramitacion son las siguientes: en primer lugar, la duracion
del procedimiento de mediacion electréonico simplificado posee el limite temporal maximo
de un mes a contar desde el dia siguiente en que se present6 la solicitud de inicio de la
mediacién, prorrogable mediante acuerdo establecido por las partes (art. 36.1 LMCM); en
segundo lugar, en el formulario de solicitud de inicio de la mediacion ha de constar la posicion
de cada parte, al igual que en el de contestacion; en tercer lugar, en el inicio ha de quedar
fijado ciertos aspectos como la cantidad que se reclama y los intereses y pretensiones de cada
parte (art. 38.1 LMCM); en cuarto lugar, en el formulario de la contestacién ha de constar si
se acepta 0 no la pretension de la otra parte asi como se formulara una “contraoferta” o

contrapropuesta (art. 38.3 LMCM)”.

En definitiva, el RD no prevé una regulaciéon procedimental amplia, se trata mas bien
de una declaracion de bases que unida a la flexibilidad del procedimiento de mediacion otorga

un modelo de aplicacién preferente para los procedimientos simplificados de escasa cuantia.

% Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal.
«BOE» nam. 298, de 14/12/1999; Alvarez Alarcon, A y Martin Diz, F y Huertas Martin, I y Bueno
de Mata, F y Garcia Molina., (2017): Cuestiones actnales de Derecho Procesal. Op, cit, p. 263

97 Idem.

9 Alvarez Sacristan, 1., (2014): “El mediador en asuntos civiles y mercantiles”. Op, cit., pp.8-10.

49



II.

111

IV.

VI.

CONCLUSIONES.

La mediacién es un mecanismo alternativo en la resolucion de conflicto, el cual ofrece
diversas ventajas a las partes, entre ellas: flexibilidad del procedimiento, bajo coste,

celeridad y voluntariedad.

El procedimiento de mediacion es flexible en el sentido de que puede ser moldeado por

las partes de forma voluntaria.

El mediador no posee una funcién pasiva en el procedimiento, al contrario, el mediador
acerca las posiciones incluso propone pero solo cuando cuando las partes lo piden, en

virtud del principio de voluntariedad de las partes.

La mediacién posee notas facilitadora ya que en primer lugar, siempre se ha de dar la
oportunidad a los mediados de llegar por si mismos a un acuerdo sin intervencién ajena,
tan solo facilitando la comunicacion entre ellas a través de unas pautas y solo si esta fase
facilitadora de la mediacién no surte efecto, entonces deberfamos pasar a la mediacion
evaluativa, en la cual el mediador sin intencién de influir en la decision de los mediados
expone varias posibles soluciones al conflicto que los mediados pueden aceptar o

rechazar.

Las partes intervinientes necesitan tener capacidad de obrar propia del Derecho civil
como la aptitud para realizar actos juridicos de modo eficaz, asi como la aptitud para
adquirir o ejercitar derechos y asumir obligaciones, tanto para la solicitud de inicio de la
mediacién como para el pacto de sumision a la mediacién para controversias futuras. El
encargado de comprobar dicha capacidad de obrar de los mediados podria ser el

mediador o el notario.
Existe una clasificacion relevante a la hora del estudio del procedimiento de mediacion,

segun se trate de intrajudicial o extrajudicial. Si bien es cierto que la mediacién

extrajudicial es la que mayor popularidad ha tenido hasta la actualidad, con la
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VIIL

IX.

promulgacion de Ley de Impulso de la Mediacién de 2019, se impulsara con mayor o

menor eficacia la segunda.

La obligatoriedad mitigada va a producir en nuestra opinion, el efecto contrario al
pretendido con su impulso, es decir, en vez de reducir la carga de trabajo de juzgados y
tribunales y conseguir una respuesta rapida para los ciudadanos, demorard mas en el

tiempo en conflicto puesto que se impondra como requisito previo la mediacion.

Acudir a la mediacion si debe entenderse como un derecho fundamental a la tutela

efectiva, como el derecho de los individuos de acceder a la autocomposicion.

Nuestro ordenamiento juridico establece dos vias de realizar la mediacién por medios
electronicos: la primera, la consistente en cualquier procedimiento ordinario a través de
la version online; la segunda, la recaida en el procedimiento simplificado para
reclamaciones de cantidad de escasa cuantfa. La LMCM junto con el Real Decreto
980/2013, ofrecen el matco legal basico para la aplicacién de las mediaciones

electrénicas.

La cuantia para el procedimiento simplificado es la cantidad de 600 €, siendo indiferente
si tal cantidad lo es en concepto de principal o intereses. Sin embargo, se excluye tal
procedimiento simplificado cuando el importe excede de los 600 € y cuando lo que se

discute no es la cuantia sino la obligaciéon en si misma.
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