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RESUMEN

La existencia de conflictos es una realidad a la que se enfrenta el Derecho como
herramienta de ordenacién de la sociedad. La solucién clasica del ordenamiento juridico
ante el conflicto y, por lo tanto, su forma de resolverlo es el proceso judicial. Sin embargo,
el creciente aumento de litigiosidad y lentitud de los 6rganos judiciales determina que
esta solucion cldsica no sea suficiente. En este contexto esto aparecen otros mecanismos
de solucion de conflictos como alternativa y complemento a la opcién judicial. La
mediacion es uno de ellos. Este Trabajo de Fin de Master se centra en la Mediacion y,
especificamente, en su regulacion en la normativa espafiola. El trabajo se divide en tres
capitulos. El primero analiza los conflictos y el desarrollo de los mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos. El segundo de ellos trata sobre la mediacién, su concepto,
principios y clases, centrandose en la doctrina cientifica y en la regulacién vigente, en
especial, en la legislacion europea y su trasposicion a la legislacion nacional. El tercer
capitulo se centra en la mediacion y el proceso, sobre todo en cuestiones que surgen a raiz

de la relacion entre ellos, haciendo especial referencia al acuerdo de mediacion.

Palabras clave: proceso, mediacién, mecanismos de resoluciéon de conflictos

alternativos, medidas cautelares, acuerdo de mediacién, declinatoria, titulo ejecutivo.

ABSTRACT

The existence of conflicts is a reality faced by law as a tool for the organisation of
society. The legal system's classic solution to conflict and, therefore, its way of resolving
it is the judicial process. However, this classic solution is not sufficient in the face of the
growing increase in litigiousness and the slowness of the judicial bodies. In response to
this, alternative dispute resolution mechanisms have appeared as an alternative and
complement to the judicial option as a tool for resolving these disputes. Mediation is one
of these alternative mechanisms. This Master's thesis focuses on mediation, specifically
on Spanish regulations. The work is divided into three chapters. The first one analyses
conflicts and the development of alternative dispute resolution mechanisms. The second
deals with mediation, its concept, principles and types. And finally, focusing on scientific

doctrine and current regulation, concentrating on European legislation and its
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transposition into national legislation. The third chapter focuses on mediation and the
process, especially on issues arising from the relationship between them, with special

reference to the mediation agreement.

Keywords: procedure, mediation, alternative dispute resolution, precautionary measures,

declinature, mediation agreement, executive title.



INTRODUCCION. JUSTIFICACION Y
OBJETO DE ESTUDIO

El proposito de este Trabajo de Fin de Master es examinar minuciosamente una
serie de problemas de cardacter juridico que surgen en relacidon con la mediacién, partiendo
de las categorias ya existentes, pero también analizando la posibilidad o necesidad de

modificar las mismas.

Para su realizacion se ha hecho uso de diferentes medios materiales y recursos con
el fin de poder validar o no las hipétesis planteadas y entender de una forma comprensiva

y amplia la cuestion que nos planteamos.

Durante su redaccién se empleard la metodologia usual propia de un trabajo de
investigacion del dmbito juridico. De esta forma, se basard en el examen de la doctrina
cientifica relevante, jurisprudencia, textos normativos nacionales, europeos e
internacionales, asi como de documentos de soft law, de creciente importancia en el

derecho civil internacional.

La metodologia a utilizar serd de anélisis dogmatico, tratando de abundar en los
conceptos nucleares de la cuestiéon como pueden ser el acuerdo de mediacién o el contrato

de mediacidn.

Por tanto, en primer lugar, se recurrird directamente a las obras de investigacion
escritas por autores relevantes nacionales e internacionales, ya sean libros, articulos u
otros. Debido a que el estudio se centra en la mediacion en Espaiia, la mayoria de doctrina
cientifica consultada serd de cardcter nacional. Sin embargo, se acudird a la doctrina
cientifica internacional cuando esté justificado por su importancia o por el contexto del

tema concreto abordado.

En segundo lugar, se analizara la legislacion vigente y derogada, necesaria para
llevar a cabo la investigacion. Teniendo especial interés en la legislacion europea y su
trasposicion al derecho nacional. También se analizard la legislacion autondmica

existente relevante en la materia.



En tercer lugar, se tendrd en cuenta la jurisprudencia que exista sobre el tema,

tanto interna como europea, en aquellas cuestiones en que sea necesario acudir a ella.



CAPITULO I - EL CONFLICTO Y LA
MEDIACION

A. EL CONFLICTO

1. Concepto

“El conflicto es el modo complementario y colaborador que existe, para destruirse
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mutuamente””. Ademds, no es posible sin la participacion de las personas en relacion, ya

sea activa o pasivamente?,

Pese a que estd conformado “por aspectos psicoldgicos, politicos, sociales y
antropolégicos™ es importante resaltar que es algo que va mds all4 de un mero problema,
por ejemplo, “no se puede hablar de conflicto cuando es un mismo sujeto el que debate
en su interioridad”*. Puede que sea de indole psicoldgica, con graves consecuencias para
el individuo, pero no alcanza una dimensién social, ya que para ello debe desarrollarse,

al menos, entre grupos o grupos e individuos.

De la misma forma, no cualquier conflicto, en el sentido de problema o discusion
entre individuos, lo convierte en social. “La existencia de confrontaciones interpersonales
en un espacio de cohabitaciéon puede generar un conflicto social, sin embargo, no se
considera que de todo problema interpersonal surja necesariamente un conflicto social.
Si bien, la existencia de confrontaciones o problemas interpersonales es capaz, por si

misma, de impactar en la convivencia grupal de un modo méas o menos relevante, en

! NOVEL MARTI, Gloria: “Capitulo I. El conflicto civil y mercantil” en CASTILLEJO
MANZANARES, Raquel (Dir.), ALONSO SALGADO, Cristina (Coord.) y CASTILLEJO
MANZANARES, Concepcion (Coord.): Manual de mediacion en asuntos civiles y mercantiles,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 17.

2 NOVEL MARTI, Gloria: “Capitulo 1. El conflicto civil y mercantil”, op. cit., pag. 17.

3 MERCADO MALDONADO, Asael y GONZALEZ VELASQUEZ, Guillermo: “La teorfa del
conflicto en la sociedad contempordnea”, Espacios Ptiblicos, 2008, pag. 200.

4 MONTANES SERRANO, Manuel y RAMOS MUSLERA, Esteban A.: “La paz
transformadora: una propuesta para la construccién participada de paz y la gestién de conflictos
desde la perspectiva sociopraxica”, OBETS, Revista de Ciencias Sociales, Vol. 7, n.° 2, 2012;
pag. 249.



funcién de multiples variables™. Estos problemas o confrontaciones pueden a llegar a
tener efectos negativos en estos grupos de personas, sin embargo, para que alcancen una
dimension social deben cumplir una serie de condiciones: superar el aspecto grupal y

afectar a la propia estructura social.

Los conflictos internos son parte de la vida de cada uno de nosotros. Estos no
tienen por qué ser de grandes dimensiones, si bien pueden serlo, y surgen por una mirfada
de causas. Al ser el ser humano un ser social, el conflicto pasa a ser una parte

consustancial de la sociedad. Apareciendo entonces el conflicto social.

No puede entenderse la sociedad sin conflictos, al igual que no puede entenderse
el conflicto (social) sin sociedad. Sin entrar en si es deseable o no su existencia en la
sociedad o si la sociedad tiende, como parte de su funcién bdsica, a resolver los que se
originan dentro de ella, no se puede negar que dentro de la sociedad se desarrollan,

consecuencia de la naturaleza del ser humano.

2. Clases

El conflicto, debido a su amplitud y su cardcter multiple, puede clasificarse de
diversas maneras, obedeciendo a una o a varias caracteristicas. Estas clasificaciones
permiten organizar los conflictos en funcién de su tipologia, con el fin de facilitar su

estudio, andlisis y su resolucidn.

La tipologia de un conflicto puede catalogarse segin la macrotipologia, “desde
una visién global”, es decir, desde “donde se produce el conflicto®. Esto es: dmbito
familiar, vecinal, escolar, penal, politico, internacional, entre otros. Desde una
perspectiva microtipoldgica pueden ser: segtin sus causas y contenido, su naturaleza, su

alcance o su efecto’.

También puede clasificarse por su relacion de poder (simétricos y asimétricos o

verticales y horizontales), funcionalidad (funcionalidad y disfuncionalidad), nivel de

5 MONTANES SERRANO, Manuel y RAMOS MUSLERA, Esteban A.: “La paz
transformadora...”, op. cit., pag. 249.

® NOVEL MARTI, Gloria: “Capitulo I. El conflicto civil y mercantil”, op. cit., pag. 19.

7 NOVEL MARTI, Gloria: “Capitulo I. El conflicto civil y mercantil”, op. cit., pags. 20-21.
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visibilidad (latente y manifiesto), agresividad (constructivo y destructivo), violencia

(violento y no violento), interés (apetito y aversion) o emocionalidad (real e irreal).

También pueden distinguirse tipos de conflicto en funcidn si se trata de conflictos
de recursos escasos, de poder, de autoestima, de valores, estructural, de identidad, de

inadaptacion, de intereses o de legitimacion.

El conflicto tiene como fuentes cinco elementos inherentes a la vida del ser
humano: poder, necesidades, valores, intereses y la comunicacién. Estas fuentes son los
elementos basicos de la confrontacion y por los que nacen los conflictos. Los conflictos
tienen como base uno o varios de estos elementos basicos y su andlisis y manifestacion

es esencial para poder dirigirse a su resolucion.

También puede clasificarse seglin un esquema temporal. Un conflicto se puede
encontrar en una de las siguientes fases o estadios: escalada, estancamiento y desescalada.
Sin embargo, hay que resaltar que los conflictos son dindmicos, por lo que pueden

regresar a una de las fases anteriores o no alcanzar alguna de ellas nunca.

Desde una perspectiva aplicada, centrdndonos en los aspectos relevantes para la
mediacién, podemos definir los conflictos “en base a una serie de parémetros”g, entre los

que cabe citar los siguientes:

- Las partes implicadas y su entorno: interno o externo.

- El alcance: intrapersonal, interpersonal, “intragrupal”, intergrupal o
transversal.

- La dimensién: pequefia, mediana o grande.

- Los elementos que intervienen: material, inmaterial o mixto.

- Laintensidad: baja, media o alta.

- Latemporalidad: agudo o cronificado.

- Las causas desencadenantes: directo, estructural, cultural o mixto.

- El impacto: bajo, medio o alto.

8 Todos los pardmetros de la lista extraidos de NOVEL MARTI, Gloria: “Capitulo 1. El conflicto
civil y mercantil”, op. cit., pags. 22-25.

10



3. Resolucion de los conflictos

Estos conflictos deben resolverse. “Los mecanismos de resolucion de conflictos
pasan por ser resueltos por los propios sujetos que se hallan en él, o bien con la

990

intervencion de un tercero’™. Las tres féormulas o mecanismos de gestion o resolucién de

conflictos son las siguientes: la autotutela, la autocomposicion y la heterocomposicion.

En la autotutela, “una de las partes impone el sacrificio del interés ajeno” y “‘se
halla prohibida por el ordenamiento juridico”!?, y quiza s6lo podemos encontrarla en el
Derecho Administrativo, como uno de los privilegios de la Administraciéon Publica.
Queda, por lo tanto, fuera del alcance de este trabajo. Quitando esta excepcion legal, la
autotutela o autodefensa se trata de un mecanismo de resolucién primitivo que los
ordenamientos actuales ven con malos 0jos, puesto que no es aceptable que los sujetos

del Derecho se tomen la justicia por su propia mano.

En la autocomposicion, “el problema es gestionado y resuelto por las mismas
partes”, no se impone la fuerza, sino “el acuerdo de voluntades™!!. Se trata de “métodos
no adversariales de resolucién de disputas”!?. Estos métodos pueden dividirse en directos
o indirectos, dependiendo si las partes actiian solas o si existe la intervencién de un
tercero. Al contrario que en los métodos de heterocomposicion, el tercero que interviene
no decide sobre la solucién del conflicto, sino “que se limita a facilitar el entendimiento
y a crear un clima de dialogo”!3. Es decir, no impone la solucién, sino que ayuda a que
las partes lleguen a ella. El mecanismo de autocomposicién directa (sin intervencion de
tercero) es la negociacion. Mientras que los mecanismos de autocomposicion indirecta

(con la intervencion de un tercero) son la conciliacion y la mediacion.

En la heterocomposicidn, por el contrario, aparece un tercero que se coloca en una

posicion de superioridad frente a las partes y que decide sobre el conflicto, este tercero

® CASTILLEJO MANZANARES, Raquel: “Capitulo II. Fundamentos de la gestion alternativa
de conflictos” en CASTILLEJO MANZANARES, Raquel (Dir.), ALONSO SALGADO, Cristina
(Coord.) y CASTILLEJO MANZANARES, Concepcién (Coord.): Manual de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 47.

10 CASTILLEJO MANZANARES, Raquel: “Capitulo II. Fundamentos de la gestién alternativa
de conflictos”, op. cit., pag. 47.

' CASTILLEJO MANZANARES, Raquel: “Capitulo II. Fundamentos de la gestién alternativa
de conflictos”, op. cit., pag. 48.

12 CASTILLEJO MANZANARES, Raquel: “Capitulo II. Fundamentos de la gestién alternativa
de conflictos”, op. cit., pag. 48.

13 CASTILLEJO MANZANARES, Raquel: “Capitulo II. Fundamentos de la gestién alternativa
de conflictos”, op. cit., pag. 49.
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“se erige como ajeno a las partes, imparcial y revestido de poder”!*. Este poder o
autoridad puede venir del compromiso de las partes, por lo que nos encontrariamos ante
el arbitraje, o por el sistema normativo, por lo que nos encontrariamos ante el proceso

judicial.

4 CASTILLEJO MANZANARES, Raquel: “Capitulo II. Fundamentos de la gestién alternativa
de conflictos”, op. cit., pag. 59.
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B. MECANISMOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS
ALTERNATIVOS

Los Alternative Dispute Resolution (ADR) o Adequated Dispute Resolution,
seglin algunos autores, siendo esta una mejor nomenclatura para estos mecanismos'>,
buscan ser una alternativa y/o un complemento al proceso judicial. El legislador ha “ido
suplementando el sistema judicial con determinadas vias alternativas de resolucién de
conflictos, tanto en la busqueda de obtener una mejor solucion de acceso a la justicia para
el ciudadano como con la intencién de liberar un sistema judicial inadaptado y colapsado
por la realidad econémica y social”'®. Estos mecanismos extrajudiciales, que son, entre
otros: el arbitraje, la mediacion y la conciliacién, estdn generando un modelo de justicia
m4s amplio, un modelo de justicia integral y mas eficaz!’, incorpordndose como medidas
complementarias, y no soOlo alternativas, para alcanzar un “sistema de resolucion

satisfactorio para los ciudadanos”'®

Pero ;por qué surgen estos ADR como complementos a la actividad judicial? “Es
un hecho constatable que la actual Administracion de Justicia en Espafia no da una
respuesta rapida y eficaz a los conflictos que plantean los justiciables”®. Y cabe pensar
que este problema es de dmbito global si nos fijamos en que la aparicién y aumento de
los ADR no es un fenémeno exclusivamente espafol, ni mucho menos. Ya sea debido al
fenémeno de la judicializacién de la vida cotidiana, por un aumento vertiginoso de la
litigiosidad, la falta de expansién proporcional de los 6rganos judiciales® o su lentitud a
la hora de implantar las nuevas tecnologias en los procedimientos judiciales, vemos que

se hace necesario la potenciacion de los ADR.

15 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo I. El contrato de mediacién civil y mercantil” en GISBERT
POMATA, Marta y DIEZ RIAZA, Sara: El contrato de mediacion y el acuerdo de mediacion
civil y mercantil, Cizur Menor, Espaiia, Civitas-Thomson Reuters, 2014, p. 18.

1© BARRON LOPEZ, Maria Carmen: “Mediacién en el proceso civil en Espafia”, Diké: Revista
de Investigacion en Derecho, Criminologia y Consultoria Juridica, ISSN 1870-6924, N°. 28,
2020, p. 108.

7 BARONA VILAR, Silvia: “Justicia integral y access to justice. Crisis y evolucién del
paradigma”, en BARONA VILAR, Silvia (ed.): Mediacion, arbitraje y jurisdiccion en el actual
paradigma de justicia, Cizur Menor, Espafia, Civitas-Thomson Reuters, 2016, pag. 54.

'8 BARRON LOPEZ, Maria Carmen: “Mediacién en el proceso civil en Espafia”, op. cit., pag.
109.

19 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo I. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pag. 20.
20 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo I. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pag. 20.
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En el caso espaiol, los ADR tienen escasa implantacién en comparacién con otros
paises de nuestro entorno, especialmente en comparacién con los paises anglosajones y
latinoamericanos?!. Pese a que el arbitraje tiene una mayor implantacién, vemos “la
mediacion como elemento clave para facilitar el acceso a la justicia del ciudadano, y
aunque puede estimarse de forma muy favorable y loable en cuanto a los objetivos
pretendidos, los resultados reflejan que no ha alcanzado una efectiva implantacién en el

dmbito procesal civil.”*

La conciliacién y la mediacién tienen en comun, como hemos visto, que son
mecanismos de resolucién de conflictos de autocomposiciéon indirecta por cuanto
interviene un tercero sin posicion de superioridad frente a las partes, al contrario que el

arbitraje que es un mecanismo de resolucion de conflictos de heterocomposicion.

La mediacion y la conciliacién son procesos relativamente similares, sobre todo
en comparacion con el arbitraje. Puesto que el arbitraje es un método de resolucién de
conflictos anédlogo al proceso judicial en el que uno o varios terceros, drbitros, resuelven

la controversia a través de un laudo arbitral.>

La conciliacién y la mediacién son procedimientos diferenciados, pese a esa
relativa semejanza. Las diferencias entre la conciliacién y mediacion se pueden apreciar
en sus definiciones. Mientras que “la conciliacién se entiende como la actividad
desplegada ante un tercero por las partes en el conflicto de intereses, dirigida a lograr la
composicién justa del mismo’?*, 1a mediacién es “el proceso en el que un tercero neutral
e imparcial, que carece de autoridad para imponer una solucién, ayuda a las partes

inmersas en un conflicto a resolver la disputa”?.

2l DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo I. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pag s. 21-
22.

22 BARRON LOPEZ, Maria Carmen: “Mediacién en el proceso civil en Espafia”, op. cit., pig.
110.

23 En Espaifia el arbitraje se regulado por la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje.

2 CASTILLEJO MANZANARES, Raquel: “Capitulo II. Fundamentos de la gestién alternativa
de conflictos”, op. cit., pag. 63.

25 CASTILLEJO MANZANARES, Raquel: “Capitulo II. Fundamentos de la gestién alternativa
de conflictos”, op. cit., pag. 66.
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Por ello podemos apreciar que “la conciliacion se entiende como un
procedimiento donde la intervencion del tercero es mds bien pasiva, mientras que en la

mediacién dicha intervencién es mas activa.”2°

Una de las grandes diferencias de “la mediacion frente a la conciliacién es que el
mediador o mediadores deben realizar una propuesta para la solucién del conflicto més o
menos formalizada. Esto es, en la conciliacidon se intenta que las partes lleguen a un
acuerdo por si solas, en tanto que, en la mediacidn, en principio, se procura el acuerdo de
las partes proponiéndoles una posible solucion para su conflicto, que ellas pueden aceptar
o rechazar. En la conciliacion se ayuda a las partes a negociar entre ellas; en la mediacion,
en cambio, se les ofrece una posible solucidén que les ayude a alcanzar un acuerdo que

zanje su conflicto.”?’

26 RODRIGUEZ FERNANDEZ, M® Luz: “Conciliacién y Mediacién en los Conflictos Colectivos
Laborales”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, N°. 70/2003, 2003,
pag. 190. )

27RODRIGUEZ FERNANDEZ, M?* Luz: “Conciliacién y Mediacién en los Conflictos Colectivos
Laborales”, op. cit., pag. 190.
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CAPITULO II -LA MEDIACION

A. CONCEPTO

1. Concepto de mediacion

La mediacion es uno de los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos.
Esto implica que es un mecanismo o método para resolver conflictos que aparece de
forma extrajudicial. No es parte del proceso judicial para resolver conflictos, aunque

puede formar parte de él. Pero, aparte de ser un ADR, ;cémo se define a la mediacién?

Afortunadamente, tenemos respuestas tanto doctrinales como normativas a esta
pregunta. La doctrina define a la mediacién como “uno de los instrumentos para conseguir

9928

la autocomposicién o acuerdo entre las partes”°, se trata de “un método persuasivo, pues

no se emplea la fuerza o vis coactiva™® y, ademds, es “extrajudicial, si bien puede existir

una derivacién judicial”°.

En cuanto a definiciones normativas nos encontramos con una definicién a nivel
comunitario o europeo recogida en la Directiva sobre ciertos aspectos de la mediacién en
asuntos civiles y mercantiles. En ella se define la mediaciéon como “un procedimiento
estructurado, sea cual sea su nombre o denominacion, en el que dos o mds partes en un
litigio intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobre la resolucién de
su litigio con la ayuda de un mediador. Este procedimiento puede ser iniciado por las
partes, sugerido u ordenado por un 6rgano jurisdiccional o prescrito por el Derecho de un

Estado miembro.”?!

A nivel normativo nacional, podemos encontrar la definicién en el articulo

primero de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles:

28 SOLETO MUNOZ, Helena: “La mediacién: método de resolucién alternativa de conflictos en
el proceso civil espafiol”, Revista Eletronica de Direito Processual — REDP, Vol. III, N°. 3,
Periddico da Pés-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ, ISSN 1982-7636,
2009.

% DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo 1. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pag. 19.
30 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo 1. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pag. 19.
3! Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre
ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles.
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“Se entiende por mediacion aquel medio de solucion de controversias, cualquiera
que sea su denominacion, en que dos o mds partes intentan voluntariamente alcanzar por

si mismas un acuerdo con la intervencion de un mediador”>*

Una definiciéon de mediacién que merece la pena poner en relieve es la de
FRANCO CONFORTI, que la define como una “herramienta de autocomposicion” que
sirve para “ayudar a las partes no solo para llegar a un acuerdo que disuelva el vinculo
juridico, sino que ademds aporta las bases para que las partes se reconozcan con todo el
protagonismo y legitimacion necesarios para construir una relacion o inter-relacion futura

sana y armoniosa”>>,

2. Principios de la mediacién

De esta definicion del concepto de mediacidn, tal y como la encontramos en la
ley, pueden derivarse una serie de principios informadores, que aparecen recogidos en la

propia Ley de mediacidn, en su Titulo II, que analizaremos a continuacion.

a. Voluntariedad y libre disposicion

Una caracteristica fundamental de la mediacion que merece ser estudiada
detenidamente es la voluntariedad. Este principio se regula expresamente en el art. 6 de
la Ley de mediacion. Por lo tanto, la voluntariedad es consustancial a la mediacion. Tanto

es asi que incluso en la Exposicion de Motivos de la propia Ley encontramos lo siguiente:

“Elmodelo de mediacion se basa en la voluntariedad y libre decision de las partes
y en la intervencion de un mediador, del que se pretende una intervencion activa
orientada a la solucion de la controversia por las propias partes. El régimen que contiene
la Ley se basa en la flexibilidad y en el respeto a la autonomia de la voluntad de las

partes...”*.

32 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

33 CONFORTI, Franco: “La mediacién en Espafia. Edicién 2009” en https://mediate.com/la-
mediacion-en-espana-edicion-2009/. Consultado en 17 de diciembre de 2023.

3% Exposicién de Motivos III de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles.
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La voluntariedad de la mediacion se extiende a la continuidad en el procedimiento
y a concluir acuerdos. Por ello, “las partes pueden abandonar el procedimiento de

mediacién en cualquier momento™>’.

Donde resalta y se observa la conflictividad de este principio es en el compromiso
de sumision a la mediaciéon y en la obligatoriedad legal de someterse a esta. A este
respecto, hemos de tener en cuenta tres consideraciones. La primera es si este principio
de voluntariedad es absoluto o estd limitado, “puesto que el mismo se predica no tanto al

inicio de la mediacién sino del mantenimiento y conclusién a través del acuerdo™®.

La segunda es que las partes tienen autonomia para celebrar contratos y
voluntariamente elegir tener que someterse a la mediacion, ya sea mediante una cldusula
en un contrato o mediante un contrato mismo independiente de sumisién. Por ello, habria
que concluir que la voluntariedad es un principio absoluto, al nacer ese compromiso de

la propia autonomia de la voluntad de las partes.

La tercera consideracion es si las cldusulas o contratos que obligan a someterse a
la mediacion pueden afectar a la tutela judicial efectiva y al libre acceso a los tribunales
de las partes. Esto se plantea en el LIBRO VERDE sobre las modalidades alternativas de
solucion de conflictos en el dmbito del derecho civil y mercantil®’, “las clausulas
contractuales de recurso a las ADR pueden afectar el derecho de acceso al juez en la
medida en que tengan por efecto retrasar o por resultado impedir, plantear el caso ante
los tribunales™®. Ante ello cabe afirmarse que “las cldusulas incorporadas a un contrato
o el contrato mismo independiente de sumision de la futura cuestion litigiosa al proceso
de mediacion [...] no van en contra del derecho fundamental de acceso a los tribunales
de justicia [...] ni lo limita, en cuanto que se trata de materias disponibles por la voluntad

de las partes™’

, en la misma medida que ocurriria con las clausulas de jurisdiccion o de
eleccion de foro judicial. Ademds, como veremos mds adelante, el legislador, tanto

comunitario como nacional, ha recalcado esta cuestion regulando sobre los efectos de la

35 CASTILLEJO MANZANARES, Concepcién y RODRIGUEZ ALVAREZ, Ana: “Capitulo II1.
La mediaciéon” en CASTILLEJO MANZANARES, Raquel (Dir.), ALONSO SALGADO,
Cristina (Coord.) y CASTILLEJO MANZANARES, Concepcién (Coord.): Manual de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 76.

36 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo I. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pig. 48.
37 LIBRO VERDE sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en el 4mbito del
derecho civil y mercantil. Bruselas, 19.04.2002 COM(2002) 196 final.

3 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo I. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pig. 49.
% DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo I. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pig. 49.
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mediacién en relacion con los plazos de prescripcion y caducidad para evitar que se
vulnere el derecho fundamental del art. 24 CE y, al mismo tiempo, alentar a las partes a

acudir a los ADR y, de entre ellos, a la mediacion.

En cuanto a la obligatoriedad legal, la Unién Europea ‘“ya advirti6 sobre la
moderacion de la obligatoriedad de acudir a cualquier método de solucién de conflictos
establecida por las legislaciones de los diversos Estados”*. Es fundamental que los
Estados mantengan el caracter facultativo en los ADR. Aun asi, esta obligatoriedad no
anularfa la voluntariedad, puesto que como acabamos de ver, no hay obligatoriedad de
mantenerse en la mediacién ni de concluir con un acuerdo, pese a que exista una
obligacidn legal de iniciarla, o al menos acudir a la sesién informativa para que las partes
conozcan de la mediacion. Podriamos decir que s6lo hay obligacion de intentar el

procedimiento.

b. lgualdad de las partes

El principio de igualdad de las partes esta recogido en el art. 7 de la Ley de
mediacién, junto con el principio de imparcialidad. La igualdad de las partes tiene dos
componentes. El primero es la igualdad de oportunidades. El segundo es el equilibrio de
sus posiciones y el respeto de sus opiniones. Esta igualdad de oportunidades y equilibrio
entre ellas debe realizarse de forma real y efectiva, realizdndose intervenciones simétricas

con las partes por parte del mediador®!.

c. Imparcialidad

Como acabamos de ver, el principio de imparcialidad estd recogido en el art. 7 de
la Ley de mediacion, junto con el principio de igualdad de las partes. En este articulo la
norma es concisa: el mediador no puede actuar en prejuicio o interés de cualquiera de las

partes.

Sin embargo, el articulo 13 de la misma ley nos da una serie de regulaciones a la
forma de actuar del mediador que estén relacionadas con su imparcialidad en sus puntos
cuarto y quinto. “El mediador no podrd iniciar o deberd abandonar la mediacién cuando

concurran circunstancias que afecten a su imparcialidad”*?, ademas “deberd revelar

4 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo L El contrato de mediaci6n civil y mercantil”, op. cit., pag. 46.
4 CASTILLEJO MANZANARES, Concepcién y RODRIGUEZ ALVAREZ, Ana: “Capitulo IIL
La mediacién”, op. cit., pag. 77.

42 Art. 13.4 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
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cualquier circunstancia que pueda afectar a su imparcialidad o bien generar un conflicto

9943

de intereses”™, y serdn las partes las que decidan continuar haciéndolo constar

expresamente.

d. Neutralidad

El principio de neutralidad estd recogido en el art. 8 de la Ley de mediacién, que
hace referencia al art. 13 de la misma ley, si bien este articulo hace mayor énfasis al
principio de imparcialidad que hemos visto en el apartado anterior. El principio de
neutralidad queda resumido en la norma con la escueta frase: la “mediacién se
desarrollardn de forma que permitan a las partes en conflicto alcanzar por si mismas un
acuerdo de mediacién...”**. Por lo que debemos entender la neutralidad como la
obligacién del mediador de no imponer a las partes en ningin sentido, ni siquiera
orientar®. El mediador tiene que dejar que las partes lleguen por si mismas al acuerdo de

mediacion.

e. Confidencialidad

El principio de confidencialidad se regula en el articulo 9 de la Ley de mediacion.
La mediacién se extiende a las dos partes, al procedimiento, al mediador y a los
documentos utilizados en el procedimiento de mediacion. Esta confidencialidad “impide
que los mediadores o las personas que participen en el procedimiento de mediacion estén
obligados a declarar o aportar documentacién en un procedimiento judicial o en un
arbitraje sobre la informacién y documentaciéon derivada de un procedimiento de

mediacién o relacionada con el mismo”*®

, con dos excepciones establecidas en la propia
ley: que las partes lo acuerden expresamente por escrito, o haya obligacion en virtud de

la legislacién penal®’.

3 Art. 13.5 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

# Art. 8 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

4 CASTILLEJO MANZANARES, Concepcién y RODRIGUEZ ALVAREZ, Ana: “Capitulo III
La mediacién”, op. cit., pag. 79.

% Art. 9.2 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

47 CASTILLEJO MANZANARES, Concepcién y RODRIGUEZ ALVAREZ, Ana: “Capitulo III.
La mediacién”, op. cit., pag. 81.
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3. Concepto de mediador

“El proceso de mediacién implica la intervencion de un tercero aceptable por las

partes, imparcial y neutro, carente de poder de decisién™*®: el mediador.

Para la definicion de mediador debemos acudir a la Directiva sobre ciertos
aspectos de la mediaciéon en asuntos civiles y mercantiles. En ella se define como
mediador a “todo tercero a quien se pida que lleve a cabo una mediacién de forma eficaz,
imparcial y competente, independientemente de su denominacion o profesion en el Estado
miembro en cuestion y del modo en que haya sido designado o se le haya solicitado que

lleve a cabo la mediacion.”*

Vemos, por lo tanto, que se recogen una serie de caracteristicas de necesario
cumplimiento para todo mediador: tercero e imparcial. En cambio, resulta igual la
denominacién del mediador o su modo de designacién. Se puede apreciar que prima el
contenido a la forma. No es que se trate de un proceso absolutamente informal, pero si
contrasta con la excesiva formalidad del proceso judicial. Esto es asi por la propia
naturaleza de la mediacion, al ser un ADR busca triunfar donde el proceso judicial no lo
hace. Al no tratarse de un método adversarial se puede reducir la necesidad de una

excesiva formalidad en pos de facilitar la consecucion de un acuerdo entre las partes.

Lo mas relevante del rol del mediador es que “no es un arbitro pues no ha de

decidir, ni es un asesor ya que no debe aconsejar”>°

, sino que su verdadera funcién es
“ayudar a las partes contendientes a alcanzar voluntariamente un arreglo mutuamente
aceptado relativo a los temas en discusién”!. El mediador debe trabajar para que sean las
partes las que reconcilien sus intereses competidores, todo el poder de decisién queda en

ellas y el mediador es un mero puente o facilitador de un acuerdo entre las mismas.

# DIEGO VALLEJO, Rail de: “Capitulo IV. La persona mediadora” en CASTILLEJO
MANZANARES, Raquel (Dir.), ALONSO SALGADO, Cristina (Coord.) y CASTILLEJO
MANZANARES, Concepcién (Coord.): Manual de mediacion en asuntos civiles y mercantiles,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 117.

* 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.

SO DIEGO VALLEIJO, Raiil de: “Capitulo IV. La persona mediadora”, op. cit., pag. 120.

SI DIEGO VALLEIJO, Raiil de: “Capitulo IV. La persona mediadora”, op. cit., pag. 117.
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B. CLASES

La mediaciéon puede clasificarse segun varios criterios. Quizd las dos
clasificaciones mds habituales son la de &mbitos de trabajo y la que atiende a la relacién

entre el proceso judicial y la mediacién2.

“La clasificacién de los ambitos de trabajo de la mediacién ha sido ensayada por
muchos autores” y asi podemos encontrarnos una serie de temdticas de la mediacion
“educativa, familiar, laboral, empresarial, administrativa, organizacional, diplomatica e

internacional, comunitaria, penal, vecinal, de consumo e intercultural””>?

, a las que
podemos incluir la concursal, mercantil y civil. Sin embargo, aparte de estas tematicas de
la mediacion, también podemos clasificarla segin su relacion con el proceso judicial. Esto
es: si se inicia dentro del marco del proceso o si lo hace fuera de éste. Esta clasificacion
es importante puesto que tiene efectos a la hora de indicar que 6rgano tendrd la

competencia para ejecutar el acuerdo de mediacion.

Pero al hablar de clases de mediacién también tenemos que hacer especial
mencién a la mediacion electrénica, que si bien no hace referencia a las otras clases de
mediacién que analizamos, tiene una gran importancia, especialmente con la evolucién
tecnologica y digital que marca la actualidad. Se trata mds bien de una forma de

desarrollar el proceso de mediacion, mds que de una categoria especifica de mediacion.

1. Extrajudicial

La mediacion extrajudicial “es aquella que tiene lugar completamente al margen
de un proceso judicial, sin que, por tanto, este se haya iniciado™*. Esta mediacién
podemos entenderla desde un punto de vista temporal anterior al proceso, puesto que en
caso de que la mediacion no consiga solucionar el conflicto, las partes pueden acudir a
un proceso o a un arbitraje. Pero también hay que sefialar que las partes pueden resolver

su conflicto de forma definitiva mediante la mediacién o pueden acudir a otro ADR para

52 CASTILLEJO MANZANARES, Concepcién y RODRIGUEZ ALVAREZ, Ana: “Capitulo II1.
La mediacién”, op. cit., pag. 112.

33 CONFORT]I, Franco: “Mediacion electrénica de conflictos en Espafia”, Revista Democracia
Digital e Governo Electronico, Special Issue on Legal XML and Online Dispute Resolution
(ODR), ISSN 2175-9391, Vol.1 N°. 10, Florianépolis, 2014, pag. 288.

5 CASTILLEJO MANZANARES, Concepcién y RODRIGUEZ ALVAREZ, Ana: “Capitulo IIIL
La mediacién”, op. cit., pag. 114.
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resolverlo, por lo que la mediacidn extrajudicial no tiene por qué tener conexion alguna

con un proceso judicial.

De esta forma, alcanzado el acuerdo entre las partes, éste puede convertirse en un
titulo ejecutivo mediante su elevacion a escritura publica ante Notario y, de no observarse,

podra instarse su ejecucion judicial, como se analizara en lo sucesivo.

El tribunal competente para la ejecucion de los acuerdos de mediacion
“formalizados tras un procedimiento de mediacion [extrajudiciales] serd competente el
Juzgado de Primera Instancia del lugar en que se hubiera firmado el acuerdo de

mediacién’>.

“Debe matizarse que, [...] se alude al lugar en que se haya firmado el acuerdo de
mediacion, no al lugar en que se haya elevado a publico el acuerdo, que puede no

coincidir™®.

2. Intrajudicial

La mediacion intrajudicial es aquella a la que se recurre en el marco de un proceso
judicial. El proceso judicial ya se ha iniciado y nos encontramos ante una derivacion del

asunto a este mecanismo de resolucién de conflictos®’.

El aspecto clave de este tipo de mediacidn es la existencia de un proceso judicial
en curso. Este tipo de mediacién puede haber surgido por iniciativa de las partes o a
instancia de juzgador o de “alguno de los operadores juridicos implicados en el
proceso”8. También, puede darse por mediadores vinculados de alguna forma al 6rgano
jurisdiccional del proceso judicial o con mediadores totalmente ajenos a el érgano

jurisdiccional.

55 Art. 26 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

¢ GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”
en GISBERT POMATA, Marta y DIEZ RIAZA, Sara: El contrato de mediacion y el acuerdo de
mediacion civil y mercantil, Cizur Menor, Espaiia, Civitas-Thomson Reuters, 2014, p. 272.

57 CASTILLEJO MANZANARES, Concepcién y RODRIGUEZ ALVAREZ, Ana: “Capitulo II1.
La mediacién”, op. cit., pdg. 113.

58 CASTILLEJO MANZANARES, Concepcién y RODRIGUEZ ALVAREZ, Ana: “Capitulo III
La mediacién”, op. cit., pag. 113.
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El tribunal competente para la ejecucion de los acuerdos de mediacién resultado
de una mediacioén iniciada estando en curso un proceso serd el tribunal que homolog6 el
acuerdo®, que serd “el que estuviera conociendo el asunto antes de ser este sometido a
mediacion, que dejé en suspenso el proceso previa peticion de las partes y que,

posteriormente, también previa peticidén de estas, homologé el acuerdo mediante auto”®°.

3. Mediacion electronica

Las referencias que tenemos a la mediacién electrénica en la Ley de mediaciéon
son escasas y, ademads, en ellas no encontramos una definicién especifica dada en la ley.

“No existe un concepto juridicamente establecido™®!.

Encontramos tres referencias a la mediacion electronica en la Ley 5/2012. La
primera mencién la encontramos en el articulo 5.2 que contiene la posibilidad que las
instituciones de mediacién implanten “‘sistemas de mediacion por medios electrénicos, en

especial para aquellas controversias que consistan en reclamaciones dinerarias”.

Por su parte, el articulo 24, de actuaciones desarrolladas por medios electrénicos,
establece que la mediaciéon puede desarrollase ‘“por medios electrénicos, por
videoconferencia u otro medio andlogo de transmision de la voz o la imagen”, y en su
apartado segundo, sefiala la preferencia por los medios electrénicos cuando “consista en

una reclamacion de cantidad que no exceda de 600 euros”.

Por dltimo, en la disposicion final séptima de la ley, sobre un procedimiento
simplificado de mediacién por medios electronicos para reclamaciones de cantidad, se
senala que este procedimiento de mediacién simplificado se desarrollard exclusivamente
por medios electrénicos, “por lo que podriamos entender que se estd refiriendo a ella,

dando asf una primera definicién, aunque de una forma muy vaga”®?. Por ello podemos

5 Art. 26 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

% GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 273.

' TALAVERA HERNANDEZ, José Antonio: “La figura del mediador en la mediacién online”,
Revista Aranzadi de derecho y nuevas tecnologias, ISSN 1696-0351, N°. 38, 2015, pag. 212.

62 TALAVERA HERNANDEZ, José Antonio: “La figura del mediador en la mediacién online”,
op. cit., pag. 212.
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entender que la mediacion electrénica es, simplemente, aquella que se realiza

exclusivamente por medios electrénicos.

En la doctrina podemos encontrar otras definiciones de mediacion electronica o
mediacién online, que siguen las mismas lineas que la que podemos deducir de la
normativa: “el proceso de mediacién llevado a cabo a distancia, en forma virtual, en que
el mediador y las partes utilizan medios electronicos para comunicarse, es decir, que se
desarrolla via Internet en lugar del tradicional ambiente fisico en el cual el procedimiento
se lleva “cara a cara %, O, también, una mediacién que cumple con los preceptos legales
de la Ley 5/2012 sobre la mediacién y que utiliza “un medio electrénico que permita al
mediador y a las partes desplegar todas las herramientas que el proceso de mediacién

puede tener”®.

3 TALAVERA HERNANDEZ, José Antonio: “La figura del mediador en la mediacién online”,
op. cit., pag. 213.
% CONFORTI, Franco: “Mediacién electrénica de conflictos en Espafia”, op. cit., pdg. 304.
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C.REGULACION

1. Unién Europea

Como antes hemos aludido, la mediacién “constituye una temadtica relativamente
reciente en la Unién Europea”®. El legislador europeo ha buscado con la armonizacién
de la mediacién y su impulso, dotar a los ciudadanos europeos de unas mayores
oportunidades de resolver sus conflictos de forma 4gil y mds econémica®. Lo que busca
el legislador europeo es facilitar el uso de la mediacion como método de solucién de
conflictos de modo que se limiten las pérdidas temporales y monetarias que conlleva
acudir a los procedimientos judiciales sin que se vean afectada la defensa de los derechos

de los ciudadanos europeos.

Por ello se promulgé la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles
y mercantiles. Esta directiva se enmarca dentro “de la politica de fomento de las
modalidades de resolucién de conflictos por la Unién Europea, encaminada a establecer
un espacio de seguridad, libertad y justicia, mediante el acceso a los métodos judiciales y

extrajudiciales de resolucién de conflictos™®’.

2. Espana

La transposicion de la Directiva 2008/52/ce a nuestro ordenamiento se produjo
con retraso segun el plazo marcado (debi6 haberse traspuesto antes de 21 de mayo de

2011)% a través de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y

65 AZCARRAGA MONZONIS, Carmen: “Impulso de la mediacién en Europa y Espafia y
ejecucion de acuerdos de mediacidn en la unién europea como documentos ptiblicos con fuerza
ejecutiva”, Revista electronica de estudios internacionales (REEI), ISSN-e 1697-5197, N°. 25,
2013, pag. 1.

6 AZCARRAGA MONZONIS, Carmen: “Impulso de la mediacién en Europa y Espaiia ...”, op.
cit., pag. 1.

7 BARRON LOPEZ, Marfa Carmen: “Mediacién en el proceso civil en Espaiia”, op. cit., pag.
112.

6 “La urgencia con la que llegé a contar esta transposicién justificé la adopcion por parte del
Gobierno espafiol del RDL 5/201210, que constituy6 el precedente de la actual Ley 5/2012, de 6
de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles” en AZCARRAGA MONZONIS, Carmen:
“Impulso de la mediacién en Europa y Espaiia ...”, op. cit., pag. 5.
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mercantiles “aplicable tanto a los conflictos transfronterizos entre los Estados miembros

de 1a Unién Europea como a los conflictos internos™®.

Esta Ley de Mediacién ha sido complementada por el 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 que tiene como contenido principal
el Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacidn, el seguro de responsabilidad
civil o garantia equivalente de los mediadores e instituciones de mediacién y el

procedimiento simplificado de mediacion por medios electrénicos.

3. Castillay Ledn

Respecto a la regulacion de la mediacion en el &mbito autonémico s6lo haremos
apunte a la regulacion existente en la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn por ser

esta la que nos compete.

Lamentablemente, no hay mucha regulacion sobre la mediacion en general, pero,
afortunadamente, si que existe legislaciéon propia respecto a la mediacion familiar. La
Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn regulé mediante la Ley 1/2006, de 6 de abril,
de mediacion familiar de Castilla y Le6n la mediacién familiar que se desarrolle en el

ambito de su Comunidad.

El objeto de esta Ley, como asi se establece en su articulo 1 es “la intervencién
profesional realizada en los conflictos familiares sefialados en esta Ley, por una persona
mediadora cualificada, neutral e imparcial, con el fin de crear entre las partes en conflicto
un marco de comunicacién que les facilite gestionar sus problemas de forma no
contenciosa”. Como podemos apreciar, se trata de una definicion muy similar a la que
nos encontramos en la legislaciéon nacional y comunitaria. Simplemente, esta Ley se
circunscribe a la mediacién familiar para prevenir, simplificar o poner fin a un litigio
judicial. En esta Ley se centra en el concepto y amplitud de la mediacién familiar, el
procedimiento de la mediacion familiar y, asi mismo, establece el registro de mediadores

familiares de Castilla y Ledn.

% BARRON LOPEZ, Maria Carmen: “Mediacién en el proceso civil en Espaiia”, op. cit., pag.
112.
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Unos afios mads tarde a esta Ley se le da una continuidad reglamentaria mediante
el Decreto 61/2011, de 13 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo

de la Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediacion Familiar de Castilla y Ledn.
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CAPITULO I1I - LA MEDIACION Y EL
PROCESO CIVIL

A. RELACION ENTRE EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION Y EL
PROCESO JUDICIAL

1. Contrato de mediacidon

El contrato de mediacién es el compromiso de las partes a someterse a mediacion.
Cuando hablamos del contrato de mediacién nos encontramos ante dos grandes aspectos

o categorias que debemos tratar: el objeto y la forma.

“Referirnos al objeto de la cldusula compromisoria es casi tanto como referirnos
alas materias que pueden ser objeto de la mediacién”’® Aunque en los capitulos anteriores
hemos visto que la mediacién puede versar sobre varias materias, “no todas las materias
son susceptibles de mediacién™”!. En primer lugar, vemos que la mediacién se va a
reservar a asuntos civiles o mercantiles en el art. 2.1 de Ley 5/2012. Incluso en el apartado
2 del mismo articulo se excluye la mediacion penal, con las Administraciones publicas y
la laboral. La mediacion sobre otras materias estd excluida del &mbito de este trabajo, que
se circunscribe a la mediacion civil o mercantil. Pero ni siquiera se puede afirmar que
toda la mediacion sobre estas materias cabe dentro de la aplicacion de esta ley. Tenemos
que excluir tanto la mediacién familiar como la concursal, que son especificas e incluso

tienen normativas propias, y también la de consumo.

Ademads, como norma general “debemos afirmar que esta materia estd presidida
por el principio de libre disposicién que se encuentra recogido en el articulo 6 de la LM”72,
sin embargo, la mediacion “no debe aplicarse a los derechos y obligaciones que las partes

no sean libres de decidir por si mismas en virtud de la legislacién aplicable pertinente™’>.

70 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo L El contrato de mediaci6n civil y mercantil”, op. cit., pag. 87.
7' DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo L El contrato de mediaci6n civil y mercantil”, op. cit., pag. 89.
2 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo I. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pag. 89.
73 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo L. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pag. 89
en referencia al articulo 1.2 de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles y
al articulo 2.1 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.
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Por lo que, en principio, las partes pueden acudir a un proceso de mediaciéon sobre
cualquier materia que sea disponible. Finalmente, se puede afirmar que “... el objeto del
proceso sigue siendo mds amplio que el objeto de la mediacién y, por ende, del

compromiso a mediacién”’?,

El primer apunte que se debe hacer cuando nos referimos a la forma del contrato
de mediacion civil y mercantil es que puede ser un contrato en si mismo o también una
cldusula compromisoria. Esto significa que las partes pueden realizar un contrato de
mediacién con la exclusiva motivacion de realizar una mediacion o pueden incluirlo con
la formula clausular en un contrato de materia mercantil o civil con la intencién acudir a

la mediacion como férmula de resolver potenciales conflictos que puedan surgir.

Y es que “el contenido esencial del compromiso a mediacion es tan sencillo como
la incorporacion por escrito de la voluntad de las partes de someter sus futuras
controversias a mediacién”’>. Puede existir contenido adicional en este compromiso, pero
no es necesario. Algunos contenidos adicionales pueden ser: la designacioén de mediador,
delimitacion de la materia, normas del procedimiento, duracién méxima, lugar de la
mediacién, el idioma o la determinacidén sobre la protocolizacién del acuerdo, entre

otras’®.

Sobre la forma del contrato de mediacion debe imponerse el antiformalismo,
puesto que ni siquiera es rigurosamente necesario que sea un contrato escrito. Sin
embargo, a efectos de prueba, la realidad de la mediacidn nos sefiala que el medio escrito
es no solo el més general y habitual, sino el que presta mayor utilidad a la hora de
compeler a la otra parte. Ademas, la forma més habitual es la de las clausulas incorporadas

a un contrato principal”’.

En estas cldusulas nos encontramos que se pueden clasificar en dos tipos: las
clausulas sencillas y las cldusulas mixtas, dividiéndose estas en: escalonadas y en

concurrentes.

" DI:EZ RIAZA, Sara: “Capitulo 1. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pag. 88.
> DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo 1. El contrato de mediacion civil y mercantil”, op. cit., pdg. 94.
" DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo 1. El contrato de mediaci6n civil y mercantil”, op. cit., pags. 95-
96.

77 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo I. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pag. 97.
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Las cldusulas sencillas “son aquellas que establecen la mediacién como primer y
unico sistema de resolucién de controversias surgidas como consecuencia de la ejecucion
de un contrato principal”’8. Este tipo de cldusulas suele venir de la mediacién

institucionalizada.

En cambio, las cldusulas mixtas (o multi-tiered dispute relotution clauses, multi-
step, ADR-fist clauses o escalation clauses, en inglés’®) prevén que las controversias se
resuelvan conforme a dos 0 més posibles sistemas de ADR. Como hemos sefialado, si son
escalonadas se establece una de forma preferente a la otra. Por lo tanto, cuando fracasa el
primero se pasa al siguiente®®. En el caso de ser concurrentes se acude a “una solucién
simultanea del conflicto por dos sistemas diferentes, no teniendo que esperar a que

finalice el primer paso para comenzar el segundo™®!.

2. Momentos en los que puede plantearse la mediacion incoado el
proceso civil

La mediaciéon, como hemos visto, puede plantearse una vez se ha iniciado un
proceso judicial. Esta mediacién que llamdbamos intrajudicial debemos distinguirla en
dos categorias. Un primera, de mediacion intrajudicial iniciada por las partes y una
segunda, mediacion intrajudicial de derivacion judicial, instada por el juez o el Letrado

de la Administracion de Justicia®®.

La mediacién intrajudicial iniciada por las partes sin intervencioén de terceros

puede darse en cualquier momento procesal en los que pudiesen allanarse, renunciar o
desistir del juicio®® dado que el objeto del juicio estd a disposicién de los litigantes. Es
decir, una vez incoado el procedimiento civil las partes pueden someterse a mediacién
en cualquier momento de la primera instancia o de los recursos o de la ejecucién de la

sentencia’®*.

78 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo L El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pag. 97.
7 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo L El contrato de mediaci6n civil y mercantil”, op. cit., pag. 99.
80 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo L. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pag. 100.
81 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo L. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pig. 100.
82 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo L. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pig. 141.
8 Articulo 19.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

8 Articulo 19.3 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
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La Ley de Enjuiciamiento Civil fomenta de esta forma que las partes acudan a una
mediacion. Al final, la mediacién es un proceso voluntario que “ahorra” el proceso o
disminuye los gastos procesales o que facilita el proceso de homologacién. Por ello la
ley procesal quiere permitir a las partes que participen en este método de resolucion de
conflictos voluntario cuando deseen. Pero también anima a que se acuda a procesos de
mediacién mediante la derivacion judicial. Esto, ademads, viene resaltado por la Directiva
2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles en su considerando 12 cuando
habla de su aplicabilidad en “los casos en que un érgano jurisdiccional remite a las partes

a la mediacién o en que la legislacién nacional prescribe la mediacion™®.

En cambio, esta derivacion judicial se da en algunos momentos concretos del
procedimiento judicial civil, debido a su propia naturaleza del ofrecimiento judicial a
acudir a la mediacion. “La derivacion judicial estd contemplada por la ley procesal tanto

para el juicio ordinario como para el verbal*®.

El primer momento de derivacion judicial a la mediacién la tenemos cuando el
Letrado de la Administracién de Justicia, en la convocatoria a la audiencia previa al juicio
informard a las partes de la posibilidad de recurrir a una mediaciéon. Ademds, en la propia
audiencia previa al juicio el tribunal podrd invitar a las partes a que intenten un acuerdo
que ponga fin al proceso a través de un procedimiento de mediacién y para ello las instara

a que asistan a una sesién informativa sobre el procedimiento de mediacién®’.

El segundo momento lo encontramos en la citacion para la vista en el juicio verbal.
Aligual que en la convocatoria a la audiencia previa al juicio, en la citacion se comunicara
a las partes la posibilidad de recurrir a una negociacion para intentar remediar el conflicto,
incluyendo entre esas posibilidades el recurso a una mediacién. En este caso, las partes
indicardn en la propia vista, o antes de ella, su decision y sus razones al respectogg. Vemos
claramente que estas dos invitaciones a la mediacion se intentan realizar en uno de los
primeros momentos procesales de contacto: las convocatorias a la audiencia previa y la

convocatoria a la vista, segln se trate, respectivamente, del juicio ordinario o del verbal.

85 Considerando 12 de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

8 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo L. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pig. 142.
87 Articulo 414 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

88 Articulo 440 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
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Esto es asi puesto que el legislador busca reducir el gasto de recursos procesales si fuera

posible llevar a cabo una mediacién en vez de un procedimiento judicial.

Una ultima consideraciéon es que en la legislacion espafiola no se recoge la
posibilidad que prevé la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y

mercantiles®® en su considerando 12, de que un juez actiie como mediador.

3. Efectos de la mediacion sobre los plazos de prescripcion y
caducidad

Una vez tenemos un contrato de mediacion, es decir, una vez se ha alcanzado el
acuerdo entre las partes de acudir a la mediacidn, es necesario plantearse qué efectos
tendrd esta mediacion en el proceso judicial. Esto es: ;qué impacto tendra en el proceso

judicial el hecho de que las partes hayan decidido acudir a una medicién?

Es evidente la intencidn del legislador al regular los efectos de la mediacidn sobre
los plazos. “El libro Verde se plante6 el problema de la prescripcion de las acciones,
manifestando que era necesario legislar la suspension de los plazos de prescripcion con
el fin de fomentar los ADR. Y es que es una necesidad material que se suspendan los
plazos de prescripcion si se quiere que las partes acudan a los ADR. Ya que ninguna parte
acudirfa a un proceso de mediacidn si en caso de que fracasara vieran que su accion ha
quedado extinguida o el tiempo para acudir a los tribunales ha quedado gravemente

reducido®’.

Es el propio legislador europeo que en la Directiva 2008/52/CE en su articulo 10
exige a los Estados miembros que garanticen “que el hecho de que las partes que opten
por la mediacién con dnimo de solucionar un litigio no les impida posteriormente iniciar

un proceso judicial [...] por haber vencido los plazos de caducidad o prescripcion durante

8 Para un andlisis de la Directiva, CUCARELA GALIANA, Luis Andrés: “La invitacién del
Tribunal a las partes para que acudan a mediacion”, Revista General de Derecho Procesal, 28,
2012.

% DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo L. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pig. 131.
1 Parrafo 68 del LIBRO VERDE sobre las modalidades alternativas de solucién de conflictos en
el ambito del derecho civil y mercantil. Bruselas, 19.04.2002 COM(2002) 196 final.
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el procedimiento de mediacién”®?. Con esto queda clara la intencién del legislador
europeo de asegurarse de que exista una relacion dindmica entre la mediacién y el proceso

judicial y que las partes acudan a ella®.

Para un mejor andlisis de los efectos de la mediacién sobre los plazos de
prescripciéon y caducidad debemos diferenciar dos posibilidades. En primer lugar,
analizaremos los efectos de la mediacion extrajudicial y luego analizaremos los efectos
en la mediacion intrajudicial, ya que, aunque los efectos son similares, existen algunas

diferencias notables que hemos de resaltar.

En el caso de la mediacion extrajudicial tenemos que acudir al art. 4 de la LM
respecto a los efectos de la mediacion sobre los plazos de prescripcion y caducidad. Su
primer parrafo establece que “la solicitud de inicio de la mediaciéon suspenderd la
prescripcion o la caducidad de acciones desde la fecha en la que conste la recepcion de
dicha solicitud por el mediador, o el depdsito ante la institucién de mediacién en su
caso”®*. Esto es importante porque como vemos “la configuracién de la suspensién opera
de manera automdtica [...] sin necesidad de peticién a instancia de parte”®. Esto significa
que las partes con la propia solicitud de inicio de la mediacion suspenden la prescripcion
o caducidad de las acciones permitiéndoles que el intento de mediacion no afecte a sus

oportunidades procesales en caso de que el intento de mediacién no prospere.

Esta suspension se prolongard hasta que se dé alguna de las siguientes
circunstancias: la firma del acuerdo de mediacion, del acta final o la terminacién de la
mediacion. Pero, también, el legislador establece que los plazos se reanudardn si pasan
15 dias naturales entre la recepcién de la solicitud de inicio de la mediacién y la firma del

., . . 926 . . . . ., g
acta de la sesion constitutiva’, con el fin de evitar que este intento de mediacidn se utilice
como simple recurso procesal para prolongar la resolucion del conflicto y dar tiempo a

una de las partes en detrimento de la otra.

%2 Articulo 10 de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo
de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

% HUALDE MANSO, Teresa: “Influencia de la mediacion en los plazos de prescripcién y de
caducidad” en HUALDE MANSO, Teresa (dir.), MESTROT, Michele (coord.): La mediacion en
asuntos civiles y mercantiles. La transposicion de la Directiva 2008/52 en Francia y en Espaiia,
La Ley, 2013, p. 280.

% Art. 4 de 1a Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

9% DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo I. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pag. 133.
% Art. 4 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.
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Por su parte, en el caso de la mediacion intrajudicial tenemos que centrarnos en
dos aspectos: la accién y el procedimiento. En el caso de la extrajudicial, como se
apuntaba, s6lo tenfamos que centrar nuestra atencién en la prescripcion o caducidad de la
accion, puesto que el procedimiento no habia comenzado. En cambio, en el caso de la
mediacién intrajudicial, al haberse incoado el procedimiento judicial hay que analizar las

consecuencias de acudir a una mediacion sobre la accién y sobre el propio procedimiento.

Cuando estamos en una mediacion intrajudicial, las partes de comuin acuerdo
pueden solicitar la suspension del proceso judicial y serd acordada por el Letrado de la
Administracion de Justicia mediante decreto, asi lo establece el art.16.3 de la LM en
remision al art. 19.4 LEC. Ademads, el plazo de la suspension no podra superar los sesenta
dias®’. Este limite a la suspensién del proceso judicial tiene como razén que una de las
partes no puede utilizar un proceso de mediacion de mala fe como forma de alargar

artificialmente el proceso sin ningun interés de llegar a un acuerdo.

También encontramos referencias a esta suspension del proceso en articulo 443 y
415 LEC. Ademas, en estos articulos se establece con mds detalle qué ocurre en caso de
que la mediacion termine sin acuerdo, “cualquiera de las partes podra solicitar que se alce
la suspension y se sefiale fecha para la continuacién de la vista”®®. Por lo que podemos
entender que la suspension se mantendrd hasta que cualquiera de las partes solicite que

se alce o que transcurran los sesenta dias.

En cuanto a la accién, nada se habla al respecto en la Ley de Mediacion, esto se

debe a que debemos acudir a la regla general del articulo 1973 del Cédigo Civil®. Vemos
113 . * z L EL) 113 : z

que “cuando la mediacion se produce el proceso ya iniciado...” no opera “la suspensioén

sino la interrupcién de la prescripcién de la accion™'®. Por lo que en el caso de la

“mediacién intrajudicial, ya sea por iniciativa de las partes o por derivacién judicial”!®!,

la accién queda interrumpida, no en suspenso como en el caso de la mediacién

extrajudicial. Ademas, en la mediacién intrajudicial es el procedimiento judicial el que

7 Art. 19.4 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

% Art. 443 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

% “La prescripcién de las acciones se interrumpe por su ejercicio ante los Tribunales, por
reclamacion extrajudicial del acreedor y por cualquier acto de reconocimiento de la deuda por el
deudor”. Art. 1973 CC.

10 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo L. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pag. 133-
134.

101 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo I. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pag. 134.
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interrumpe la prescripcion de la accidén y no el inicio de la mediacién, puesto que el
proceso judicial es anterior al inicio de la mediacion. Y el inicio de la mediacién

intrajudicial s6lo tiene el efecto de suspension del proceso a peticion de las partes.

Como nota final, cabe resaltar que esta separacion de criterio entre suspension e
interrupcién en las mediaciones extrajudiciales frente al ejercicio de la accién ante un
Tribunal es debido a que seria desproporcionado otorgar el efecto interruptor a las
acciones cuando se inicia un proceso de mediacion extrajudicial si al final no fuese
fructuosa!®? y podria llegar a fomentar la mala fe de las partes con el fin de ganar tiempo

en caso que se regulase dando un efecto de interrupcion en vez de suspension.

4. La declinatoriay el compromiso de mediacion

Una dltima cuestion que tenemos que preguntarnos sobre la relacién entre la
mediacién entre y el proceso judicial es si un tribunal puede conocer controversias que
son objeto de un proceso de mediacion. La respuesta la encontramos en el articulo 10.2

de la Ley de Mediacion: la declinatoria.

“El compromiso de sometimiento a mediacién y la iniciacién de ésta impide a los
tribunales conocer de las controversias sometidas a mediacion durante el tiempo en que
se desarrolle ésta, siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante

declinatoria”!®,

No obstante, pese que el propio articulo 10.2 LM establece que las partes no
podran ejercitar acciones judiciales o extrajudiciales en relacién con el objeto de la
mediacion mientras se desarrolle la misma, si que podran solicitar medidas cautelares o

urgentes si son imprescindibles para evitar la pérdida irreversible de bienes y derechos.

Parece patente que la solucién del legislador estd inspirada en la que se da en los
casos de arbitraje. Sin embargo, quiza no se plantea del todo adecuadamente, debido a las
diferencias entre un proceso de arbitraje (de caracter heterocompositivo) y un proceso de

mediacién (de cardcter autocompositivo). Para ello iremos analizando por partes esta

12 BONET NAVARRO, Angel: “II. Mediacién y proceso civil” en BONET NAVARRO, Angel
(dir.): Proceso civil y mediacion. Su andlisis en la Ley 5/2012, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, p. 107.

103 Art. 10.2 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.
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dréstica solucion de la declinatoria como medio de proteccion del proceso de mediacion

por parte del legislador.

Una primera diferencia es la voluntariedad del proceso de mediacién que “hace
que este Obice procesal no sea permanente”, puesto que en cuanto termine la mediacién
por desistimiento o por no llegar a acuerdo, “la via judicial queda abierta, mientras que
en el arbitraje, la exclusién de la via judicial”'®* se mantendrd a menos que ambas partes

renuncien al arbitraje.

Esto nos lleva a preguntarnos si no resulta “un tanto incompatible con la
posibilidad de que las partes se puedan apartar del proceso de mediacién en cualquier

momento”!%

y que, sin embargo, la interposicion de acciones judiciales no se considere
un desistimiento tacito. Parece clara la voluntad de una parte de desistir del proceso de
mediacién y abrir paso a la via judicial si estd acudiendo a los tribunales. Sin embargo, el
legislador ha visto a bien proteger el proceso de mediacion pudiendo generar

inconvenientes y gastos alargando la mediacién que ser4 infructuosa!%.

La declinatoria sélo serd apreciada, segun el articulo 10.2 LM, si existe
compromiso de mediacion y ésta esta iniciada. Serd entonces de suma importancia saber
cuando se entiende propiamente iniciada la mediacién con el fin de determinar el
momento en que se produce el efecto impeditivo de que los tribunales conozcan la
controversia. Como veremos en el apartado que analiza el procedimiento de la mediacion,
la mediacion propiamente dicha comienza con la sesion constitutiva. “Por lo tanto, por
ahora sabemos que se podrd oponer la declinatoria siempre que exista un contrato de

mediacion y se haya iniciado la misma mediante la sesién constitutiva™'%’,

La regulacion del procedimiento de la declinatoria no tiene ninguna especialidad
en este &mbito, més alld de que sea causa de la falta de jurisdiccion del tribunal el hecho
de corresponder ésta a los mediadores, al menos temporalmente. Este procedimiento esté
regulado en los articulos 39 y 63 LEC en adelante (Capitulo II de la declinatoria). La

mencion a la mediacion por la apreciacion de la falta de competencia de jurisdiccion a

194 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo I. El contrato de mediaci6n civil y mercantil”, op. cit., pag. 119.
195 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo I. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pag. 119.
19 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo I. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pag. 120.
197 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo I. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pag. 122.
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instancia de parte la encontramos en el articulo 39 que habilita para denunciar mediante

declinatoria por haberse sometido a mediacién la controversia.

La declinatoria tendrd que proponerse dentro de los diez primeros dias del plazo
concedido para contestar a la demanda, y tendrd como efectos inmediatos la suspension
del plazo para contestar la demanda y el curso del procedimiento principal. Esta

suspensién la declarara el Letrado de la Administracién de Justicia!®®.

Cuando se propone la declinatoria, ésta habra de acompanarse de los documentos
o principios de prueba en que se funde y en la mediacién “el documento que resulta del
todo imprescindible aportar para demostrar que la mediacidn ha sido iniciada es el acta
de la sesion constitutiva donde se contiene los extremos de la controversia que ha sido

sometida a mediacién”!?,

En el caso de que el tribunal estimase fundada la declinatoria y, por lo tanto,
entendiese que carece de jurisdiccion por haberse sometido el asunto a mediacién, lo
declarard mediante auto, se abstendra de conocer y sobreseerd el proceso!!°. Si desestima
la declinatoria también lo declarard mediante auto. Frente a estos autos, por supuesto,

cabe recurso. Pero el recurso dependera de si se estima o desestima la declinatoria.

Frente a la estimacion de esta declinatoria cabe recurso de apelacidn, mientras que

en caso de desestimacion “s6lo cabrd recurso de reposicion, sin perjuicio de alegar la falta

de esos presupuestos procesales en la apelacion contra la sentencia definitiva™!!!,

108 Art. 64 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
19 DIEZ RIAZA, Sara: “Capitulo I. El contrato de mediacién civil y mercantil”, op. cit., pags.
126-127 y SANTOS VIJANDE, Jestis Maria: “Tratamiento procesal de la mediacion y eficacia
ejecutiva del acuerdo de mediacion en la Ley 5/2012”, Revista Internacional de Estudios de
Derecho Procesal y Arbitraje, ISSN-e 1989-3892, N°. 1, 2013, p. 8.
10 Art. 65 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
T Art. 66 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
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B. PROCEDIMIENTO DE MEDIACION

El procedimiento de mediacion se regula en el Titulo IV de la Ley 5/2012, de 6
de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles. El procedimiento se divide en una
serie de fases claramente definidas que estdn legalmente prestablecidas en la Ley de

mediacion en sus articulos 16, 17, 19y 22.

1. Solicitud de inicio

La primera fase de todo procedimiento de mediacion es la solicitud de inicio, que
se regula en el art. 16 de la ley. “Para que el procedimiento de mediacién comience es

112 ante las instituciones de mediacién o

necesario que se realice una solicitud de inicio
ante el mediador. Esto podra hacerse de comun acuerdo entre las partes o por una de las
partes en cumplimiento de un pacto de sometimiento a mediacidn existente. Ademads, en
esta solicitud de inicio, si se hace de comun acuerdo entre las partes, debera contener el

lugar y la lengua de las actuaciones.

2. Sesién informativa

Una vez se ha realizado la solicitud de inicio del procedimiento de mediacion se
deberd celebrar la sesion informativa cuyo cometido es informar sobre una serie de
cuestiones del procedimiento de mediacién, como son: posibles causas de imparcialidad,
el coste de la mediacion, la organizacién del procedimiento, las consecuencias juridicas
del acuerdo de mediacién y el plazo para firmar el acta de la sesién constitutiva!'®. Es
importante resaltar que “la inasistencia injustificada de cualquiera de las partes, hace que

se entienda que desisten de la mediacién™!!4,

112 CASTILLEJO MANZANARES, Concepcién y RODRIGUEZ ALVAREZ, Ana: “Capitulo
III. La mediacién”, op. cit., pag. 101.

13 Art. 17 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

114 CASTILLEJO MANZANARES, Concepcién y RODRIGUEZ ALVAREZ, Ana: “Capitulo
III. La mediacién”, op. cit., pag. 101.
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3. Sesidn constitutiva

La siguiente fase del proceso de mediacién es la sesion constitutiva, en la cual “las

partes expresan su deseo de iniciar un procedimiento de mediacién”!!3

, que quedard
reflejado en el acta de constitucion. Esta acta serd firmada por ambas partes y por el

mediador y servird para dejar constancia y reflejar los siguientes aspectos:
“a) La identificacion de las partes.

b) La designacion del mediador y, en su caso, de la institucion de mediacion o la

aceptacion del designado por una de las partes.
c) El objeto del conflicto que se somete al procedimiento de mediacion.

d) El programa de actuaciones y duracion mdxima prevista para el desarrollo del

procedimiento, sin perjuicio de su posible modificacion.

e) La informacion del coste de la mediacion o las bases para su determinacion,

con indicacion separada de los honorarios del mediador y de otros posibles gastos.

f) La declaracion de aceptacion voluntaria por las partes de la mediacion y de

que asumen las obligaciones de ella derivadas.

g) El lugar de celebracion y la lengua del procedimiento.”''%

El proceso de mediacidn en s mismo comenzard mediante esta sesion constitutiva,
por lo que podemos entender que los pasos anteriores a esta sesion constitutiva son pasos

previos al proceso de mediacién!!’.

4. Sesiones de mediacion

La siguiente fase de la mediacion es la mediacion propiamente dicha, que debera
ser lo mds breve posible y en el minimo niimero de sesiones posible!'®. El mediador

celebrard reuniones con las dos partes, pero también podra celebrar reuniones que tengan

115 CASTILLEJO MANZANARES, Concepcién y RODRIGUEZ ALVAREZ, Ana: “Capitulo
III. La mediacién”, op. cit., pag. 102.

16 Art. 19.1 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

"7 “El procedimiento de mediacion comenzard mediante una sesion constitutiva...” Art. 19.1 de
la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

118 Art. 20 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
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lugar por separado con alguna de las partes, si bien deberd comunicar a todas las partes

su celebracién sin perjuicio de la confidencialidad sobre lo tratado!!.

5. Acta Final

La fase final de la mediacién es la terminacion del procedimiento de mediacion
que se cristalizard en un acta final, por lo que podemos decir que el procedimiento de
mediacién concluye con el acta final'?°. Las causas de finalizacién del procedimiento son:
alcanzar un acuerdo, la voluntad de una o todas las partes de no continuar, haber
transcurrido el plazo maximo de duracién acordado por las partes, la renuncia del
mediador sin nombramiento de uno que le sustituya o que el mediador justifique que la

posicién de las partes es irreconciliable!?!.

Esta acta final puede definirse como “el documento redactado por el mediador que
establece el fin del procedimiento de mediacidn, ya terminé ésta satisfactoriamente para
ambas partes, ya concluya sin acuerdo alguno”!??. Es evidente, entonces, que el acta final
puede contener el acuerdo alcanzado o puede no contenerlo puesto que no se haya
alcanzado. Por ello es importante sefialar que no puede, ni debe confundirse, el acta final

con el acuerdo de mediacion.

En la Ley de mediacion se regulan de forma diferenciada estos documentos,
mientras que el acta final se regula en el articulo 22 de terminacion del procedimiento, el

acuerdo de mediacién se regula en el articulo 23.

Pese a que el acta de mediacién tiene que reflejar los acuerdos alcanzados de
forma clara y comprensible, en caso de que los hubiere, “no es lo mismo el Acta Final de
la mediacién que el acuerdo de mediacion que se elabora al finalizar la mediacién con el

resultado positivo para ambas partes”!?.

119 Art. 21 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

120 CASTILLEJO MANZANARES, Concepcién y RODRIGUEZ ALVAREZ, Ana: “Capitulo
III. La mediacién”, op. cit., pag. 104.

121 Art. 22 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

122 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 157.

123 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 158.
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Sin entrar en este momento en un anélisis pormenorizado el acuerdo de mediacion,
puesto que lo analizaremos en el apartado siguiente, podemos decir que una diferencia
clara entre el acta final y el acuerdo de mediacion son los firmantes. Mientras que el acta
final la firma el mediador y las partes, el acuerdo de mediacidn lo firman solamente las
partes'?*. Esto quizd es debido a que el acuerdo de mediacién es un negocio juridico entre
las partes, y el acta final es un documento del procedimiento de mediacidn que realiza el
mediador y que su funcidon general es dar fe o acreditar determinados hechos o

manifestaciones.

12¢ GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 158.
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C. ACUERDO DE MEDIACION

1. Concepto de acuerdo de mediacion

En relacién con el concepto de acuerdo de mediacién podemos distinguir tres
momentos claramente diferenciados. Estos momentos surgen en relacion con la
finalizacién de la mediacién'?®. El primero de ellos, el del acuerdo propiamente dicho,
nos encontramos ante una situacién de pacto en sentido ideoldgico, cuya importancia
principal es la de resolver satisfactoriamente el conflicto, pero no se ha recogido
formalmente. El segundo momento, es el de la redaccion de ese acuerdo, plasmandolo y
convirtiéndolo en contrato, con fuerza contractual. Y es en el tercer momento en el que
ese acuerdo cristalizado por el contrato pasa a ser dotado de fuerza ejecutiva, ya sea
mediante la posterior elevacion a escritura publica u homologacién judicial, otorgandole

asi un mayor alcance de vinculacién para las partes.'2S.

En la doctrina nos encontramos con varias definiciones de acuerdo de mediacidn,
cada una de ellas con su propio punto de vista. Entre ellas podemos destacar las

siguientes:

Para MERINO NOGALES “el acuerdo de mediacion, [...] es aquel resultante del
proceso de mediacidn, por el cual las partes en conflicto pactan libremente lo que a sus
intereses conviene sobre todas o algunas cuestiones controvertidas, obligdndose asi al

cumplimiento de lo acordado y suscrito”!?’

Para GISBERT POMATA “el acuerdo logrado en una mediacién es un negocio
juridico por ser la manifestacion de voluntad directa y reflexivamente encaminada a
producir efectos juridicos y contiene los pactos a los que hayan llegado los implicados

respecto de la cuestion objeto de controversia, que sea de derecho disponible, y les

125 “El concepto de acuerdo de mediacion o acuerdo mediacional pasa por distinguir,
primeramente, tres momentos distintos que se producen en el proceso de finalizacion de la
mediacion: el acuerdo propiamente dicho, el contrato que recoge le acuerdo y, en su caso, la
Sformalizacion en escritura ptiblica o la convalidacion judicial” en GISBERT POMATA, Marta:
“Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacion civil y mercantil”, op. cit., pag. 159.

126 Citando a Pascual Ortufio Mufioz, GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo
logrado en mediacidn civil y mercantil”, op. cit., pags. 159-160.

127 MERINO NOGALES, Maria: Contrato de mediacioén y acuerdo mediacional conforme a la
legislacion espaiiola. Eficacia juridica de los acuerdos alcanzados, Universidad Internacional de
Andalucia, 2012, p. 35.
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obligara en lo que hayan suscrito, siempre que en el concurran los requisitos necesarios

para la validez de los contratos”!?%,

Para GARCIA VILLALUENGA el acuerdo de mediacién es “el negocio juridico
licito, nacido como consecuencia de la labor mediadora, constituido generalmente por
varias declaraciones de voluntad, tutelado por el Derecho, que le atribuye determinados

efectos juridicos consecuencia de lo que se manifiesta como querido™!?’.

Para BARONA VILAR el acuerdo de mediacion es “una decisién que se toma por
las partes que han participado en el procedimiento de mediacion”, el “trato pacifico entre
las partes” y el “documento que se formaliza al finalizar el procedimiento y que recoge
la solucién alcanzada por las partes, que puede implicar total o parcialmente la perdida

de la conflictividad planteada en sede de mediacién™!*.

Nosotros tomamos como definicion de acuerdo de mediacion: el negocio juridico
resultado del procedimiento de mediaciéon por el que las partes se obligan a lo

voluntariamente pactado en él.

2. Naturaleza del acuerdo de mediacion

La naturaleza del acuerdo de mediacion no nos es dada en la Ley de Mediacion,
por lo que esta importante cuestion ha tenido que ser desarrollada por la jurisprudencia y

la doctrina.

Podemos partir de tres posibilidades que todas ellas pasan por entender que el
acuerdo de mediacidn tiene la naturaleza de un contrato. Pero estas tres determinaciones
de la naturaleza del acuerdo se centran en variaciones sobre esa base contractual. La
primera de ellas en como contrato o negocio juridico, la segunda, como como contrato

atipico y la tercera, como un tipo de contrato determinado, el contrato de transaccion.

128 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 162.

129 GARCIA VILLALUENGA, Leticia: Mediacién en conflictos familiares: una construccion
desde el derecho de familia, Reus, 2000, p. 493.

130 BARONA VILAR, Silvia: Mediacién en asuntos civiles y mercantiles en Espaiia, Tirant lo
Blanch, 2013, pags. 31-55.
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Parece evidente que el legislador quiere darle al acuerdo de mediacién naturaleza
contractual*!, pese a que no lo hace de forma directa. Esto se desprende del articulo 23.4
LM!3? al hablar de las causas de nulidad del acuerdo, siendo las mismas que las de los
contratos. Pero no solo es la norma lo que nos lleva a pensar que el acuerdo tiene
naturaleza contractual. Al fin y al cabo, “lo acordado en mediacién y no homologado,
confirmado u elevado a escritura, es un mero negocio juridico privado reflejado en
documento privado”!3?. Parece légico entender que cuando nos encontramos con un

acuerdo de mediacién nos encontramos simplemente ante un negocio juridico.

“Por otro lado, la jurisprudencia, haciéndose eco de doctrina civilista, considera
que no puede equiparase el acuerdo de mediacion, cuya naturaleza juridica es singular y
tipica, con ninguna categoria contractual”!*. Lo cual nos reconducirfa a un contrato
atipico. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia parece, de forma general, centrarse
en la forma del acuerdo de mediacion, confundiendo contenido y forma. Coincidimos con
GISBERT POMATA en si bien el acuerdo de mediacion no corresponde exactamente en
si mismo con las habituales clases de negocios juridicos, nuestro foco deberia centrarse
en la mediacién como proceso y en el acuerdo de mediacién como resultado de esta. La
nota definitoria de la mediacion es el proceso especial que la define y que en su seno
surge el acuerdo de mediacion. Y la esencia del acuerdo de mediacion es que sostiene

cualquier negocio juridico que surge de la voluntad de las partes.

En el caso del acuerdo de mediacién como transaccién, cabe decir que
encontramos ciertas similitudes en la transaccién como contrato y el acuerdo de
mediacion, sin que la regulacion de la Ley de Mediacion anada mucha novedad a la
regulacion de la transaccion. “Ahora bien, que la transaccion sea el contenido habitual de
los acuerdos de mediacién, no implica que toda mediacién con avenencia contenga

necesariamente una transaccién stricto sensu”'®. Por ello parece mejor entender el

131 Asf 1o entiende BARONA VILAR en BARONA VILAR, Silvia: Mediacion en asuntos civiles
y mercantiles en Esparia, op. cit.

132 “Contra lo convenido en el acuerdo de mediacion sélo podrd ejercitarse la accion de nulidad
por las causas que invalidan los contratos”.

133 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 170.

134 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 171.

135 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 180.
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acuerdo de mediaciéon como contrato o negocio juridico de forma general para poder
contener en esta naturaleza del acuerdo de mediacién todas las posibilidades que se

puedan dar entorno a ella.

3. Tipos de acuerdos de mediacion

Los acuerdos de mediacién se pueden clasificar segin diversas categorias. Estas
clasificaciones solo obedecen a una mejor sistematizacién y andlisis de los acuerdos de
mediacién y a facilitar el estudio que estos nos plantean. Nosotros examinaremos tres
posibles sistemas de clasificacién, que entendemos son los de mayor importancia o

utilidad, pero ello no obsta que existan otros, ni les resta interés'>®.

a. Acuerdo total o parcial

El acuerdo total ofrece una respuesta de consenso de todo el conflicto, mientras
que el acuerdo parcial soluciona sélo una parte del mismo. La posibilidad de acuerdos
parciales estd claramente establecida en la Ley de Mediacién en asuntos civiles y
mercantiles, en el articulo 23.1'%’. Una solucién parcial nos lleva a que tenga que acudirse

a otros medios para la resolucién, ya sean otros ADR o judiciales!'®.

Hay que recordar que los procesos de mediacion intrajudiciales también pueden
acabar en acuerdo parcial, lo que reduce el objeto del conflicto que debera ser tratado en

el proceso judicial, sobre el resto del conflicto serd sobre lo que resolverdn'®.

b. Acuerdo intrajudicial o extrajudicial

Esta distincidn que ya hemos observado al hablar de la mediacién en general tiene
una consecuencia a la hora de convertir el acuerdo en un titulo ejecutivo. En el caso de la
mediacién intrajudicial, el acuerdo podré ser homologado por el juez, convirtiéndolo en

titulo ejecutivo, como veremos en un apartado posterior. En el caso de la mediacion

136 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pags. 180-184.

137 Art. 23.1 LM “El acuerdo de mediacion puede versar sobre una parte o sobre la totalidad de
las materias sometidas a la mediacién”.

138 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 181.

139 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediaci6n civil y mercantil”,
op. cit., pag. 182.

46



extrajudicial, para su ejecucion forzosa se requeriria su elevacion a escritura publica,'*

como también veremos en un apartado posterior.

c. Acuerdo privado o elevado a escritura publica

Esta clasificacion, quizd bastante relacionada con la anterior, alude a la existencia
o no de elevacioén a escritura publica. Las consecuencias de esto son claras. Mientras que
los acuerdos de mediacion elevados a escritura publica mediante el instrumento notarial
tienen el cardcter de titulo ejecutivo. Los acuerdos privados, o simplemente los acuerdos
de mediacién, si bien obligan a las partes, requeririan acudir a un procedimiento
declarativo en “la jurisdiccién civil o mercantil, procediendo a instar el procedimiento

declarativo pertinente, que derivaria en sentencia judicial ejecutable”!!.

4. La eficacia ejecutiva del acuerdo de mediacidn

Una de las consideraciones mds importantes sobre los acuerdos de mediacién es
su ejecutividad. Pese a que la mediacion es un proceso para la solucién de conflictos, y el
acuerdo de mediacion surge de la voluntad de las partes y su puesta en comun, puede
ocurrir que sea necesario ejecutar el acuerdo de mediaciébn que no se cumple

voluntariamente.

Como hemos visto en los apartados anteriores, sin olvidar la naturaleza contractual
del acuerdo de mediacién, nos encontramos tres posibilidades del acuerdo de mediacion
respecto a su eficacia. La primera es el acuerdo de mediacién como contrato privado, la
segunda es como contrato elevado a escritura publica y la tercera es como contrato

homologado judicialmente.

En el caso del acuerdo de mediacién como contrato presenta una eficacia
contractual y obliga a las partes en cuanto tal, en la medida en la que a lo que se obligan

no viole normas imperativas. Si hay un incumplimiento contractual, esto es que una de

140 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 182.
141 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 184
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las partes no cumple lo acordado en el acuerdo de mediacidn, “la solucién juridica es la

de poder reclamar el mismo por la accién que corresponda en sede judicial”!*2.

En el caso que se eleve el acuerdo de mediacion a escritura publica notarial
convirtiéndolo en un titulo ejecutivo, podra acudirse a una ejecucion forzosa en caso de

incumplimiento'*?,

En el caso de que la mediacion de la que deriva el acuerdo de mediacion sea una
mediacién intrajudicial puede darse la homologacion judicial del acuerdo que le dotara

de eficacia ejecutiva'**.

a. Acuerdo de mediacion no ejecutivo

La primera consideraciéon que debemos remarcar es que tanto la elevacién a

5 como la homologacién judicial'*® del acuerdo de mediacién es

escritura publica'*
voluntaria y queda a disposicién de las partes llevar a cabo cualquiera de estos dos
procesos, en los casos en que puedan darse respectivamente como veremos a
continuacion. Es importante resaltar esto ya que es posible los acuerdos de mediacién no

ejecutivos pueden darse tanto en la mediacion intrajudicial como en la extrajudicial.

La segunda consideracion es la naturaleza contractual del acuerdo de mediacion
que ya hemos establecido en apartados anteriores. Mediante el acuerdo, “las partes
asumen obligaciones, verdaderas obligaciones, plenamente exigibles desde su firma”'’.
El acuerdo de mediacion no se distingue de otro tipo de contratos y por lo tanto pese a su
contenido obligatorio no tiene fuerza ejecutiva. En el caso de que una de las partes
incumpla lo que se ha convenido, la tGnica posibilidad es “iniciar un proceso declarativo
para exigir el cumplimiento del acuerdo de mediacion siendo este el negocio juridico

servird de base a la pretension del actor porque la relacion juridica controvertida fue

142 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 238.

143 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 238.

144 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 239.

45 Art. 25.1 LM “Las partes podran elevar a escritura pdblica el acuerdo alcanzado tras un
procedimiento de mediacion”.

146 Entre otros art.415.1 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”.

147 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediaci6n civil y mercantil”,
op. cit., pag. 242.
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sustituida por el acuerdo”!*®. Al final, lo que el acuerdo de mediacién hace, en principio,
es sustituir una relacion juridica controvertida por una que no lo es. Respecto de su
eficacia, no hay ninguna especialidad respecto a los contratos, por lo que no realizaremos

un examen més exhaustivo en este trabajo puesto que se escapa del objeto del mismo.

b. Acuerdo de mediacién elevado a escritura publica

Pese a que, como hemos visto, la voluntariedad prima sobre la elevacién a
escritura publica del acuerdo de mediacion, “hay una serie de factores que aconsejaban el

establecimiento de un sistema de ejecucién forzosa”!¥’

, protegiendo asi a las partes de
desacuerdos posteriores y evitando que la mediacion sea un ADR sin eficacia alguna y
que, por lo tanto, no sea una alternativa real al proceso judicial. Es necesario para la
viabilidad de la mediacién como ADR la existencia de un procedimiento de ejecucion
forzosa. Este procedimiento veremos que puede darse con la elevacion a escritura piblica

del acuerdo o con su homologacién judicial, que veremos a continuacion.

La propia Exposicion de Motivos de la Ley de Mediacion en asuntos civiles y
mercantiles'>® nos deja clara las intenciones del legislador sobre su intencién de que los
acuerdos de mediaciéon puedan llegar a ser titulos ejecutivos mediante su elevacion a

escritura publica cuya ejecucion puede instarse directamente.

“El legislador espafiol, por tanto, ha establecido que el acuerdo de mediacién sea

»151 pero esta fuerza ejecutiva puede alcanzarse mediante su

un titulo ejecutivo
formalizacion a escritura publica, titulo que tiene aparejada ejecucion segtin el art. 517.2.

2° LEC!32,

148 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 243.

1499 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pags. 248-249.

150 Exposicién de Motivos de la Ley de Mediacién en asuntos civiles y mercantiles “el acuerdo
que la pone fin, podrd tener la consideracion de titulo ejecutivo, si las partes lo desean, mediante
su elevacion a escritura publica” y “el reconocimiento del acuerdo de mediacion como titulo
ejecutivo, lo que se producird con su ulterior elevacion a escritura puiblica, cuya ejecucion podrd
instarse directamente ante los tribunales”.

ST GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 251.

152 Art 517.2 LEC “Solo tendrdn aparejada ejecucion los siguientes titulos: 2.° Los laudos o
resoluciones arbitrales y los acuerdos de mediacion, debiendo estos ultimos haber sido elevados
a escritura publica de acuerdo con la Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”.
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El articulo 25.1 LM establece que las partes pueden elevar el acuerdo a escritura
publica, pero para hacerlo, debemos preguntarnos si ambas partes deben personarse ante
el Notario o si bastaria con incluir una cldusula que permita elevar el acuerdo a publico
por una de ellas. Parece que esta opcion debe aceptarse, especialmente teniendo en cuenta
que la Directiva 2008/52/CE en su articulo 6 exige que los Estados miembros garanticen
que las partes, o una de ellas con el consentimiento de las otras, puedan dar carécter

ejecutivo al acuerdo de mediacién'>?,

En principio, el Notario debe verificar el cuamplimiento de los requisitos exigidos
por la ley para comprobar que el acuerdo es valido antes de elevarlo, observando su propia
1154:

1155

funcién notaria el acuerdo de mediacion, el acta constitutiva y el acta fina

En resumen, si las partes llevan a cabo un procedimiento de mediacién con un
acuerdo elevado a escritura publica ésta habra pasado un control de legalidad y, en caso
de inobservancia, podré acudirse al proceso de ejecucion previsto legalmente para instar
su cumplimiento. Mientras que, si el acuerdo no se eleva a escritura publica, pese a ser
vinculante y obligatorio para las partes, va a carecer de fuerza ejecutiva y, en caso de falta
cumplimiento voluntario por una de las partes, la otra deberd acudir a un proceso

declarativo para hacerlo valer'>® o a un arbitraje.

Como tltimo apunte sobre la elevacién a escritura publica del acuerdo de
mediacién debemos decir que, si bien tiene su lugar natural en la mediacion extrajudicial,
nada parece indicar que no pudiera darse en una mediacién intrajudicial en la que el
acuerdo no se hubiera homologado judicialmente. Por supuesto, esta posibilidad no tiene
mucho sentido en la medida que las partes en un proceso de mediacién intrajudicial tienen
como cauce natural al titulo ejecutivo la homologacién judicial, que se facilita y no afiade
los costes que conllevaria la elevacion a escritura publica del acuerdo. Sin embargo,

siempre es posible, aunque no probable o recomendable, que las partes hubiesen decidido

153 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 252.

154 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pags. 252-253.

155 PEREZ CEBADERA, Marfa Angeles: “La ejecutoriedad del acuerdo de mediacién”, Revista
de Jurisprudencia, nimero 2, Lefebvre — El Derecho, 2013, pag. 4.

156 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pags. 253-254.
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no homologar judicialmente el acuerdo y mads tarde, buscando mayor proteccion,

decidiesen elevar a publico el mismo.

c. Acuerdo de mediacién homologado judicialmente

Cuando nos encontramos ante un acuerdo de mediacion fruto de una mediacién
intrajudicial las partes podran solicitar su homologacién de acuerdo con lo dispuesto en
la Ley de Enjuiciamiento Civil'>’ y la ejecucién de dicho acuerdo se instard ante el
tribunal que lo homologé'®. Esta homologacién es, como ya hemos dicho, voluntaria y
le dard efecto de titulo ejecutivo, segun el art. 517.2. 3° LEC'. Gracias a esta
homologacién pasamos de un mero acuerdo entre las partes que, pese a su contenido ser
de obligado cumplimiento para las partes, no tiene fuerza ejecutiva a un titulo ejecutivo

que podra ser ejecutado directamente.

“A diferencia de los supuestos de elevacion a escritura publica del acuerdo, en los
que ambas partes deben solicitarlo conjuntamente al Notario”, o haberlo previsto en una
cldusula del propio acuerdo que una de las partes pueda acudir al Notario sin tener que
acudir el resto, “bastard con que una de las partes pida la homologacion judicial del
acuerdo”!%’. Esto es asi porque si se requiriese la voluntad de ambas partes seria como
aceptar que el acuerdo no tenga trascendencia procesal alguna y podria llegar a suponer
una técnica dilatoria. Tiene sentido que, si va a desistirse del proceso, el tribunal proteja
a aquella parte que solicite se homologue lo acordado, evitando que tenga que volver a
acudir a un tribunal para conseguir un titulo ejecutivo en caso de incumplimiento. El
proceso se pervertiria si se dejase que una de las partes utilizase la mediacién como
método para evitar que se llegase a un titulo ejecutivo simplemente negindose a la
homologacién de lo acordado, obligado a la otra parte a acudir a un nuevo proceso

judicial.

157 Art. 25.4 de 1a Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

158 Art. 26 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

159 Art 517.2 LEC “Solo tendrdn aparejada ejecucion los siguientes titulos: 3.° Las resoluciones
judiciales que aprueben u homologuen transacciones judiciales y acuerdos logrados en el
proceso...”.

160 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 256.
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El momento procesal que se plantea esta homologacidén es en la audiencia previa
al juicio (art. 415 LEC) o en la vista del juicio (art. 443 LEC)'®!, sin perjuicio de que en
la practica pueda instarse la homologacién del acuerdo en cualquier momento anterior al

dictado de la Sentencia.

Para la homologacién judicial del acuerdo de mediacién el tribunal “no podra
analizar en toda su extensién la adecuacién a Derecho de lo convenido™!'®2. El érgano
judicial no podré entrar a analizar otras valoraciones juridicas que la capacidad de las
partes y su poder de disposicion del objeto de las partes en relacién con el articulo 19.1 y
19.2 LEC, esto es: verificar que la ley no prohibe el acuerdo o lo limita por razones de
interés general o en beneficio de tercero. La homologacion no elimina su naturaleza
consensual y contractual, por lo que en la verificacion sera de aplicacion de lo dispuesto
en el art. 1817 y 1265 CC en relacién al consentimiento prestado por error, violencia,

intimidacion o dolo.

“Por tanto, la homologacion deberd efectuarse siempre que asi se solicite, esté

justificada la capacidad de las partes que acuerdan y salvo que afecte a derechos
indisponibles™!%3,

“El acuerdo homologado judicialmente surtird los efectos atribuidos por la ley a
la transaccion judicial y podré llevarse a efecto por los tramites previstos para la ejecucion

de sentencias y convenios judicialmente aprobados. Dicho acuerdo podrd impugnarse por
las causas y en la forma que se prevén para la transaccién judicial”!%4,
Finalmente, debemos sefialar que la homologacién del acuerdo de mediacién se

165

hard mediante auto ™ segtin viene establecido en el articulo 206.1 2* LEC.

161 En ambos articulos: “Si manifestasen haber llegado a un acuerdo o se mostrasen dispuestas a
concluirlo de inmediato, podrdn desistir del proceso o solicitar del tribunal que homologue lo
acordado.”

162 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 256.

163 GISBERT POMATA, Marta: “Capitulo II. El acuerdo logrado en mediacién civil y mercantil”,
op. cit., pag. 258.

164 Art. 415 y 443 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

165 pPEREZ CEBADERA, Maria Angeles: “La ejecutoriedad del acuerdo de mediacién”, op. cit.,

pag. 5.
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CONCLUSIONES

Como conclusiones que pueden extraerse del presente trabajo de investigacion se

relacionan las siguientes:

1. Los Alternative Dispute Resolution (ADR) o Adequated Dispute Resolution,
mecanismos de resoluciéon de conflictos alternativos son una alternativa y un
complemento al proceso judicial. Uno de esos mecanismos de resolucion de conflictos
extrajudiciales es la mediacion. Ademds, la mediacion es un mecanismo de
autocomposiciéon indirecta, es decir, que interviene un tercero sin posicion de

superioridad frente a las partes.

2. Estos mecanismos de resolucion de conflictos alternativos surgen debido a que
la actual Administracién de Justicia de forma global, y en nuestro caso concreto, en
Espaiia, no da una respuesta rapida y eficaz a los conflictos. Ya sea debido al aumento
vertiginoso de la litigiosidad, la falta de expansion proporcional de los érganos judiciales,
su lentitud a la hora de implantar las nuevas tecnologias en los procedimientos judiciales

o falta de recurso econémicos o de personal.

Asimismo, una de las ventajas més importantes de la mediacion frente al proceso
judicial, es que el acuerdo alcanzado es mas protagénico para las partes y més orientado

a sus propios intereses, al haber sido ellas participes de su adopcion.

3. La mediacion es el proceso voluntario en el que un tercero neutral e imparcial,
el mediador, que carece de autoridad para imponer una solucién, ayuda a las partes

inmersas en un conflicto a resolver la disputa por si mismas.

4. Los principios de la mediacién son: voluntariedad y libre disposicion, igualdad

de las partes, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad.

5. La mediacion puede ser extrajudicial o intrajudicial. La mediacién extrajudicial
es aquella que tiene lugar completamente al margen de un proceso judicial, sin que se
haya iniciado un proceso, mientras que la mediacién intrajudicial es aquella mediacién a
la que se recurre en el marco de un proceso judicial. El proceso judicial ya se ha iniciado

y nos encontramos ante una derivacion del asunto a la medicion.
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6. La regulacion de la mediacién se da en varios niveles legislativos: en la Unién
Europea con la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles y,
a nivel nacional, con la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles. En Espafia también encontramos que hay Comunidades Auténomas que han
regulado sobre algunos aspectos de la mediacién o sobre la mediacién en determinados
ambitos, como el familiar en Castilla y Le6n mediante la Ley 1/2006, de 6 de abril, de

mediacion familiar de Castilla y Ledn.

7. El contrato de mediacién es el compromiso de las partes a someterse a

mediacion, que puede ser un contrato en si mismo o también una cldusula compromisoria.

8. En la mediacion extrajudicial la solicitud de inicio de la mediacién suspende la
prescripcién o caducidad de las acciones permitiendo que el intento de mediacién no
afecte a las oportunidades procesales en caso de que el intento de mediacidn no prospere.
En la mediacién intrajudicial, las partes de comun acuerdo puede solicitar la suspensién
del proceso judicial y la prescripcion de la accidn se interrumpe por el inicio del proceso

judicial y no por el inicio de la mediacion.

9. El compromiso a someterse y el inicio de la mediacion impide a los tribunales

conocer la controversia mientras que se desarrolla mediante declinatoria.

10. El procedimiento de mediaciéon se divide en: solicitud de inicio, sesion

informativa, sesidn constitutiva, sesiones de mediacion y acta final.

11. Como definiciéon de acuerdo de mediacién proponemos la siguiente: el
negocio juridico resultado del procedimiento de mediacion por el que las partes se obligan

a lo voluntariamente pactado en él. Su naturaleza es contractual.

12. En el caso de que sea necesario ejecutar el acuerdo de mediacién que no se
cumple voluntariamente tenemos que diferenciar un acuerdo de mediacién como simple
contrato, un acuerdo de mediacién elevado a escritura publica y un contrato de mediacién
homologado judicialmente. En el caso del simple acuerdo de mediacién la solucién es
iniciar un proceso declarativo para exigir el cumplimiento del acuerdo de mediacion en
sede judicial. En el caso de la mediacion intrajudicial, el acuerdo de mediacioén puede

homologarse judicialmente convirtiéndolo en un titulo ejecutivo que, al igual que en el
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caso que se eleve el acuerdo de mediacién a escritura publica notarial, podra acudirse a

una ejecucion forzosa para instar su cumplimiento.

13. La mediacion puede ser un recurso para las partes para solucionar
controversias de una forma mads flexible que con el proceso judicial. La legislacion de la
mediacién, en especial la procesal, fomenta el uso de la mediacién como ADR y protege
a las partes para que no se vean perjudicadas por elegir la mediacioén y puedan acudir
posteriormente a un proceso judicial en caso de que fuera necesario. Pese a que la
legislacion no tiene grandes lagunas, podria haber sido positivizada de forma mas precisa
en algunos aspectos que han tenido que ser colmados por la doctrina y jurisprudencia.
Quizd lo mas necesario para el éxito de la mediacion como mecanismo de solucion de
conflictos alternativo es una mayor implantacion entre las partes y fomento por parte de

las instituciones.

14. A la vista de todo lo estudiado, considero que la mediacién es un mecanismo
de resolucion de conflictos de gran utilidad, no sélo debido al importante ahorro que
puede implicar a las partes, sino sobre todo también al enorme protagonismo que éstas
tienen en la resolucién de la controversia que las une, al ser quienes se ocupan de alcanzar
el acuerdo. No obstante, el camino que queda por recorrer en Espafia para que la
mediacion se implante de una forma efectiva como una herramienta de resolucion de
conflictos es muy largo, por cuanto este tipo de mecanismos no tienen un arraigo social
tan fuerte como en otros paises de tradiciéon anglosajona, lo que unido a que nuestro
sistema legal se encuentra fuertemente positivizado determina la necesidad de dar a
conocer la mediacién como una forma segura de resolucion de conflictos con la misma

efectividad que el proceso judicial y las mismas garantias de cumplimiento.
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