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|. Introduccion

Pretendo con este texto compartir algunas preocupaciones y poner de manifiesto
algunas reflexiones que inciden en una faceta singular de los métodos alternativos de
resoluciéon de controversias (ADR), cua es la de la vertiente juridico-formal de la
mediacion como proceso dinamico, desde e momento en € que se inicia y las
consecuencias que de €ello se pueden derivar, su desarrollo y su finalizacion, con
acuerdo o sin €. Existen en todas estas fases €l proceso determinados aspectos juridicos
en la metodologia de resolucion de controversias conocida como mediacion, que
trascienden del dmbito del modelo e incluso de los principios deontoldgicos, para
situarse en un plano juridico formal, puesto gue son un requisito previo de la eficacia

que pueda ser reconocida socialmente a los acuerdos de mediacion.

Dicha eficacia, por otra parte, tiene vocacion de universalidad en cuanto a una gran
parte de los conflictos sobre los que pretende incidir, puesto que en la sociedad actual el
elemento transfronterizo ha dejado de ser la excepcion para convertirse en algo comin y
usual, tanto en el mundo de los negocios, como en el de las relaciones interpersonales,
familiares o sociales. Dicho de otra forma, muchos de los acuerdos que se alcancen en

mediacion van a desplegar su eficacia en algin momento en paises distintos del lugar en



el que se han adoptado y, por consiguiente, van a circular més ala de las fronteras de un
Estado.

Respecto a las decisiones que se adoptan en los litigios judiciales, es decir, las
sentencias dictadas por los jueces, existe una abundante regulacién internaciona para
favorecer tanto la eficacia internacional de la fase de enjuiciamiento mediante las
normas sobre competencia, ley aplicable, citacionesy préctica de pruebas, como en la
fase posterior de reconocimiento y eecucion de las resoluciones adoptadas. Este
complejo mecanismo es de suma utilidad, puesto que otorga seguridad juridica a los
ciudadanos, facilita la realizacion del derecho, evita duplicidad de juicios y favorece la
circulacién de sentencias y el consiguiente reconocimiento de derechos y obligaciones
maés allade las fronteras de un determinado Estado. En la actual fase de implantacién de
la mediacion, como sistema aternativo y complementario a de la via judicial clasica
para la resolucion de conflictos, nos encontramos con los mismos problemas
anteriormente citados respecto a de las sentencias judiciales, es decir, hace falta un
sistema que, en beneficio de los ciudadanos, otorgue seguridad juridica a proceso de
mediacion y que permita su eficacia universal cuando el @mbito del conflicto trascienda

de las fronteras de un Estado.
El objeto de este trabgjo es, precisamente, el de las previsiones que se estan adoptando
para que la mediacion pueda ser un instrumento Util y eficaz en € espacio comun de la

Union Europea.

Il. Diferencias esenciales entre el proceso judicial, la conciliacion y la mediacion

Existen determinados conflictos sociales, por su complgidad intrinseca no pueden ser
resueltos eficazmente con |os clésicos instrumentos de enjuiciamiento, sSino que requieren
una metodologia de trabgjo interdisciplinar, puesto que los aspectos legales inciden
Unicamente en una parte del problema.

Desde la perspectiva de la justicia como servicio publico, € proceso judicia no solo
resulta frio para abordar de forma completa la solucion de determinados conflictos, sino
notoriamente insuficiente. Por esta razon se viene introduciendo en los Ultimos afios la
utilizacién de la mediacion como instrumento auxiliar de la justicia, sobre la base de la



practica en otros paises de nuestro entorno que muestra la mayor adaptacion de esta
metodologia para dar una mejor respuesta a los intereses en juego que subyacen en
determinados tipos de conflictos en los que las partes implicadas necesitan mantener una
relacion posterior viable: comunidades de propietarios, socios de entidades juridicas,
miembros de un colectivo especifico, consumidores y usuarios, familia (separaciones,
conflictos intergeneracionales, sucesiones), vecinos, arrendadores e inquilinos, miembros

de una comunidad escolar, etc.

La mediacién no es otra cosa que una metodologia de trabagjo con vocacion de
congtruccion cientifica, digtinta a la metodologia que se utiliza en e procedimiento
contencioso clasico. No puede ser confundida con la actividad negocia que realizan los
abogados ni tampoco con la conciliacion judicial, aun cuando ésta, tanto s realiza por los
jueces como por personal judicial directamente ubicado en el seno de los tribunales, tiene
también su incidencia y su significado propio. Cuando la conciliacion judicia esta

previamente estructuraday preparada, se suele denominar “mediacion de autoridad” .

Desde luego, en una praxis correcta de la mediacion, debe abstenerse el mediador de
ofrecer una solucién gue, sin duda, no sera la que las propias partes puedan decidir
como la més idonea, pero en e desenvolvimiento del proceso de racionalidad sobre €l
que, en definitiva, gira la actividad mediadora, la oportunidad de desplegar el abanico
de posibles caminos entre los que optar, puede ser de gran utilidad. Para ello deben ser
analizados |os complgjos sistemas de relaciones, emociones, motivaciones e intereses en

juego que subyacen en cada conflicto.

Ante la tarea de implantar la préactica de la mediacion como instrumento de realizacion
eficaz de lajusticia, es necesario que desde todos |os ambitos profesionales implicados,
la justicia, la abogacia, € colectivo de mediadores y las entidades publicas que lega y
reglamentariamente tienen encomendada esta funcion, se realice un esfuerzo de
comprensién de la metodologia de trabajo, del papel que cada uno de estos
profesionales ha de desempefiar. Por esta razén puede ser Util la representacion gréfica
de un cuadro comparativo de las caracteristicas esenciales de las distintas metodol ogias:
la del proceso clésico judicial de controversia, la conciliatoria en sede del propio
tribunal, tanto s se realiza por un juez, por el secretario o por un conciliador judicia vy,
finalmente, la que se utiliza en la mediacion, de cuyo andlisis se derivan los principios



esenciales que analizo e Libro Verde y que en la actualidad han sido trasladados, como

principios esenciales, a proyecto de Directiva que la Unidn Europea prepara sobre esta

materia.

CUADRO COMPARATIVO DE LAS CARACTERISTICAS ESENCIALES DE LAS
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I11. ;/Necesitala mediacion ser regulada?

Esta cuestion nos lleva a analizar, con caracter previo, si la mediacion precisa de una

regulacion, puesto que no es opinién pacifica que se necesite una norma o un conjunto




de normas publicas que se refieran a esta materia. Desde el campo de la metodologia se
suele decir que, a diferencia del proceso judicial, la mediacion representa una opcion
alternativa mucho més flexible, natural y libre de toda regla que la condicione. Desde
luego esta argumentacion tiene una solida base puesto que, a analizar las diferencias
entre proceso judicia y mediacion, la ausencia de reglas preestablecidas, la libertad del
propio proceso es una de las caracteristicas que definen la metodol ogia de la mediacion
frente a proceso contradictorio (o controversarial si utilizamos el anglicismo a uso), y
precisamente la adaptabilidad de la mediacién a las necesidades de las partes en
conflicto se contradice con la existencia de normas fijas preestabl ecidas.

Desde luego comparto esta opinidn, pero no es correcto otorgar un valor absoluto a la
caracteristica de la libertad de forma, puesto que la misma esta referida ala dindmica de
actos del propio proceso de mediacion y a la libertad metodolégica que debe ser
empleada, pero no puede transpolarse a otras esferas de posible regulacion necesaria,
esencialmente cuando pretendamos gue la mediacion sea reconocida socialmente como
instrumento de resolucion de conflictos, con eficacia frente a terceras personas que no
hayan intervenido en el proceso de mediacion, y con la eventualidad de recabar €l

auxilio de la autoridad publica para que se de cumplimiento alos acuerdos al canzados.

Es decir, cuando la mediacién incide en un conflicto privado entre dos personas que
voluntariamente optan por acudir a este sistema para solucionar sus controversias y
alcanzar un acuerdo entre ellos, con la finalidad de cumplirlo también voluntariamente,
desde luego que no hace falta una regulacion del proceso, ni de las garantias del
acuerdo. Pero es de advertir que este “modus operandi” es mas parecido a de una
terapia psicolégica o a de una intervencion de lo que el derecho clésico conocia como
del “amigable componedor”. La eficacia del acuerdo alcanzado quedaba condicionada a
la persistencia de la buena voluntad de las partes que habian intervenido, pero sin
efectos ante la sociedad, sin que la sociedad, en nombre de uno de ellos, pudiera exigir
después e cumplimiento de lo acordado o de lo resuelto. Cuando la mediacion es
utilizada en este &mbito de la terapia o de las intervenciones sociales tendentes a la

pacificacion de conflictos de forma natural, no es necesaria regla ni norma alguna.

Mas la primera necesidad de una norma reguladora de la mediacion, surge cuando se
pretende garantizar que el mediador, tercero interviniente, sea una persona con una



capacidad y una cualificacion profesional determinada, es decir, cuando se pretenda
dotar de un cierto grado de seguridad juridica a sistema. Es una medida elementa de
defensa dirigida a proteger la buena fe de los ciudadanos que acuden a una metodologia
de solucion de conflictos alternativa, frente a las intervenciones que no relnan un
minimo de seriedad y rigurosidad metodolégica, pues de otra forma, ademés del dafio
gue se podria producir a los ciudadanos interesados, €l sistema quedaria cuestionado de
forma inmediata. Es de resaltar que esta medida no incide Unicamente en la formacion
exigible a mediador, sino también en la atribucion a mismo de una responsabilidad
profesional por las actuaciones que readlice, la exigencia de las obligaciones de
imparcialidad, objetividad y neutralidad que estan en la base del sistemay, por ultimo, a
la vinculacion del mediador a un minimo de normas deontoldgicas que le sean

exigibles.

La segunda necesidad es |a de garantizar los principios basicos de la metodologia, que
son la voluntariedad de las partes y la confidencialidad del método, que no pueden ser

garantizadas sin el reconocimiento por €l sistemajuridico.

La eficacia de los acuerdos requiere que éstos sean claros, libremente adoptados,

debidamente informados y queridos por las partes de forma inequivoca.

Por Ultimo, s se pretende extender la mediacion a los ambitos de las relaciones sociales
gue gozan de una especial proteccion por la ley, como las relaciones de filiacion, de
familia o de conflictos generacionales, es preciso que en los acuerdos gqueden
garantizados los derechos denominados de orden publico mediante la homologacion de

los mismos por la autoridad judicial.

IV. ;Cudles son las razones de una regulacién de la mediacion por la Unidén

Europea?

Larazdn principal para una regulacion coman en el ambito de la Union Europea radica
en la existencia de lo que se denomina espacio comun europeo de seguridad y justicia.
La desapariciéon de las fronteras interiores entre los Estados Miembros (EEMM en
adelante) supone que los ciudadanos pueden establecerse libremente en cualquier lugar
de la Union, y desarrollar en el mismo su entramado de relaciones sociaes. De dichas



relaciones surgen conflictos que necesitan ser resueltos extendiendo su eficacia atodo e
territorio, por lo que una de las lineas fundamentales de actuacién desde e Tratado de
Amsterdam hasta la Constitucion Europea que la consolida, es la de garantizar 1a libre
circulacion de las resoluciones judiciales y el mutuo reconocimiento de los derechos, tal
como S se tratase de un Unico pais, en lavision tradicional de la soberania que siempre
ha preservado la administracion de justicia como una competencia exclusiva y

excluyente de cada Estado, para ser gjercida dentro de sus fronteras.

Si se va a configurar la mediacion como un sistema auténomo, complementario y
alternativo a la vez, respecto a sistema judicial clédsico para la resolucion de
controversias, es |6gico que se procure un minimo homologable de cardcter comun para
toda Europa, con la finalidad de que se garantice de forma igual la vigencia de unos
principios comunes, que permita reconocer la efectividad de los acuerdos sin ulteriores
dificultades, en cualquier EEMM. Con €llo se pretende que exista una linea de
actuacion de convergencia legidativa en la materia, precisamente en una fase en la que
la mediacidn esta en un proceso de desarrollo todavia muy incipiente en la mayor parte
de los EEMM para que, sin menoscabo de las competencias internas, se pueda disponer
de legidaciones estatales con rasgos minimos uniformes, evitando con ello los
problemas que se plantean en otras esferas del derecho en las que la consolidacion de
leyes histéricas diferentes, dificulta en gran medida la implantacién de unas

instituciones similares en e ambito comunitario.

Por otra parte, desde la Comisién de la Unidon Europea y con la perspectiva de un
espacio judicial comun, se pretende que la implantacion de los ADR sea un signo de
identidad de la nueva Europa, a la vez que un medio para abordar la crisis de la
administracion de justicia, que no es Unicamente un problema nacional, sino que
representa un grave problema comun de todos los estados miembros. En esta linea se
encuentra la Recomendacién 98/257/CE sobre procedimientos extrgjudiciales, en la que
propugna la intervencién de un sistema aternativo a judicia para la resolucion de
conflictos basado en la intervencion de un tercero mediador, ante la desproporcion de
los costes econdémicos del juicio contencioso y la peculiaridad de los intereses

ventilados en determinados litigios.



Como desarrollo de este interés deben citarse las conclusiones de la Presidencia del
Consgjo de Viena de diciembre de 1998, (apartado 83), que destaca la necesidad de
desarrollar la mediacion en los conflictos familiares transnacionales y el acuerdo de la
Comision de 9.4.2001 sobre mediacion y derecho de consumo. La Recomendacion de
29 de mayo de 2000 recoge € acuerdo de los ministros de justicia para la busqueda y
desarrollo de métodos alternativos en el ambito civil y comercial, convencidos de la
eficacia de los mismos. En e Acuerdo de 15 de marzo de 2001 la Comision analiza la
conveniencia de implantar la mediacion en e ambito penal para salvaguardar los
derechos de las victimas. El acuerdo de 7 de mayo de 2001 promueve la creacién de la
red FINNET, paralaresolucion de los conflictos en el @mbito financiero. Finalmente, en
cuanto alas relaciones laborales, el Consegjo europeo de Bruselas, Laeken, de diciembre
de 2001 insistié en la importancia de prevenir y resolver los conflictos sociales, y muy
especialmente los de carécter transnacionales, mediante mecanismos voluntarios de

mediacion.

En cuanto a tema que nos ocupa, € Consgo de la Unién Europea en sus conclusiones
de 29.5.2000 pidi6 a la Comision que elaborara un Libro Verde, o estudio legislativo
preliminar, sobre los ADR vy, tras la “encuesta’ de 30 de marzo de 2001, la Comision
presentd en Bruselas €l dia 19 de abril de 2002 € “Libro Verde sobre las modalidades
aternativas de solucién de conflictos en € ambito civil y mercantil”. Con este texto se
inicio lareflexion y el didogo entre los EEMM sobre las ventgjas e inconvenientes de
esta metodologia, al tiempo que promovio € andlisis de los problemas juridicos que
planteaba. Desde esta perspectiva se recabd la opinién de expertos de la forma mas
abierta posible, con una audiencia publica sobre el tema que se celebr6 e 21 de febrero
de 2003.

Finalmente, e 22 de octubre de 2004 fue publicado en el Diario Oficial CE € proyecto
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consgo sobre ciertos aspectos de la
mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Este proyecto legidativo esta en la
actualidad en fase de discusion por € comité de Derecho Civil del Consgjo Europeo, y
se espera que sea promulgada dentro del afio 2005. La propia norma establece la
obligacion de los EEMM de efectuar la trasposicion a derecho interno antes del 1 de
septiembre de 2007, lo que quiere decir que antes de esta fecha, y s se cumplen las
previsiones, dispondremos en Espafia de leyes internas que regulen la mediacion y que,



de forma consecuente, recojan los principios minimos de la Directiva comunitaria,
(norma juridica que, a partir de la entrada en vigor de la Constitucién Europea pasara a

denominarse Ley Marco”).

V. ¢Qué objetivos sefiala el proyecto de Dir ectiva sobrela M ediacion?

Destaca la propia fundamentacién de la Directiva en su exposicién de motivos, que la
finalidad que pretende es la de mejorar € acceso a la justicia de los ciudadanos,
entendiendo como tal la asequibilidad de una “resolucion justa’” en un tiempo razonable,
mediante la insercién de la mediacion en e sistema de resolucion de controversias, con
caracteristicas distintas a la via judicial clasica pero muy cercano a ella, estableciendo
los vinculos entre proceso judicia y proceso de mediacion, 1o que significa perseguir
los siguientes objetivos:

a) Alcanzar acuerdos que sean practicos. Esta cualidad es ciertamente novedosa
en textos juridicos, por cuanto supone un enfoque moderno del papel de la
justicia en las sociedades democraticas que supone la definitiva superacion del
concepto de justicia como “venganza’. Aqui ho se sobrevalora la adecuacion de
la solucién a la prevision legal que demanda el clésico principio de legalidad,
por cuanto desde una perspectiva plurinacional el operador juridico se va a
encontrar con un abanico de soluciones legales diferentes, y no por ello menos
gjustadas a cada una de las legalidades que concurran. Por el contrario, supone la
posibilidad de evitar toda la problematica que un juez que vaya a actuar con la
metodol ogia clasica jurisdiccional va a encontrarse respecto a conflicto de leyes
y a la determinacién del foro competente para enjuiciar el litigio. Por ello se
destaca que la mediacion es un método practico. Ciertamente € “deber ser” dela
ciencia juridica queda desnaturalizado, pero lo es en propio beneficio de los
ciudadanos que estan inmersos en un conflicto. Supone la facultad de los
mismos de generar la solucién que consideren justa, y que va a convenir a
ambos. De alguna manera, las victimas del conflicto no van a ser sujetos pasivos
de la accidn de lajusticia, Siho que van a pasar a ser los gestores del proceso y
los definidores de la solucién justa, en definitiva, de la ley entre las partes, que
es como se define al contrato por la tradicion juridica. Este sentido préactico

introduce un sentido utilitarista de la mediacion, en tanto en cuanto puede servir



b)

d)

para dar una respuesta rdpida, &gil y conveniente a las diferencias entre las
partes.

Procurar un abaratamiento de costes. Se pretende gque con esta metodologia
se eviten los enormes costes que suele deparar un proceso judicial. Desde luego
no significa que la mediacion deba ser gratuita, puesto que cada EEMM regulara
lo propio y lo l6gico es que coexistan ambitos de gratuidad respecto a
mediaciones propiciadas desde las administraciones en determinados contextos,
cultural, social, escolar, familiar, etc.., con dambitos en los que la mediacion sea
un servicio remunerado. Pero lo que es indudable es que los costes tienen que
ser mas baratos que los del proceso judicial, que comprende no Unicamente lo
gue han de percibir los representantes de las partes, procuradores, abogados y
peritos, sino también los mismos gastos de infraestructura persona y material
del sistema judicial, en cada una de sus instancias, (los costes minimos de un
proceso en Espafia, con independencia de la cuantia y excluyendo a los
profesionales liberales, supone unacifra cercana alos de 3.000 €).

Obtencion de una solucion répida. En una sociedad moderna como la que
vivimos, el factor tiempo es esencia en la resolucion de los conflictos.
Obviamente en los de caracter personal en los que estén implicados factores
emocionales, pero también en todos aquellos que tienen un trasfondo
econdmico. Pensemos en relaciones de vecindad o de familia, o en conflictos
empresariadles por razones tecnolégicas, de marcas o patentes o de
responsabilidad civil.

Propiciar acuerdos que sirvan para mantener una relacion viable entre las
partes. No se trata de que se obtenga la pacificacion absoluta de las relaciones
entre las partes, pero si de que pueda mantenerse un contacto viable entre las
mismas. No hay que olvidar que la metodologia propia de la mediacion es
especidmente indicada cuando las partes en un conflicto han de seguir
relacionandose en el futuro.

Facilitar e cumplimiento voluntario. Uno de los grandes problemas de la
giecucion de las resoluciones judiciales es que para e cumplimiento de las
mismas se ha de desplegar una actividad coercitiva muy costosa en la fase de
gjecucion forzosa de las sentencias. La esencia de la mediacién, por € contrario,
es que lafinalizacion e conflicto es pactaday asumida por ambas partes como la
mejor posible para ambas, no como el mal menor del famoso dicho de que vale



mas un mal arreglo que un buen pleito. Se habla por tanto de “solucién” y no de
“decision”. Esta es impuesta, mientras que la primera es libremente aceptada. La
consecuencia de ello es que la actividad en la fase de gjecucion va a ser minima,
en todo caso muy reducida respecto a la resolucién judicial. En un contexto
internacional o transfronterizo este valor es de enorme importancia tanto si esen

el @mbito de las relaciones personales como econdmicas.

V1. ¢Qué aspectos mas r elevantes se abordan?

La Directiva es un instrumento de minimos puesto que se pretende respetar al maximo
el marco competencial de cada uno de los EEMM. El contenido normativo esta sujeto a
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, es decir, que completa |lo que han
de ser 0 son las legislaciones estatales, pero Unicamente en aquellos extremos que
resultan necesarios para los fines que se pretenden. En consecuencia no estamos ante
una Ley europea que tenga vocacion de regular minuciosamente y de forma completa
todos los aspectos juridicos relevantes de esta metodologia, sino que se circunscribe a
aquellos que resultan necesarios para garantizar que un acuerdo alcanzado en cualquier
lugar del ambito europeo, pueda ser eficaz, pueda reconocerse y pueda € ecutarse, en su

caso, en otro lugar del espacio comun.

L os aspectos que se han considerado relevantes son |os siguientes:

a) Ladefinicion de “mediacion”. La pretension del proyecto de directiva es la de
formular definiciones abiertas para que no queden excluidas ni e gran abanico
de intervenciones en mediacion que se recogen por las leyesy préacticas internas
de los EEMM. De esta forma define en su articulo 2 la mediacion como “todo
proceso, cualquiera que sea su nombre, en e que dos 0 més partes en un litigio
son asistidas por un tercero para alcanzar un acuerdo para su resolucion,
independientemente de si e proceso es iniciado por las partes, sugerido u
ordenado por un érgano jurisdiccional o prescrito por € derecho nacional de un
Estado miembro”. En la discusion sobre el texto del proyecto de directiva es
muy probable que esta definicion se matice y concrete, pero o que queda claro
es que se va a dgjar a la competencia de cada uno de los Estados la definicion
del modelo de mediacion por el que se opta, sin condicionar que ésta sea de



b)

d)

naturaleza publica o privada, que se desenvuelva en el &mbito extrajudicial o que
esté vinculada a la actividad de los tribunales de justicia, al @mbito empresarial o
sindical, o alas administraciones publicas estatal es, autondmicas o municipal es.
Lo que s que van a quedar excluidas son las intervenciones del defensor del
pueblo o de instituciones andlogas, € arbitraje en todas sus manifestaciones, y la
actividad conciliatoria que pueden desempefiar 10s jueces.

La definicion de “ mediador” . También aqui se respeta la competencia de cada
legislacion estatal y se opta por una referencia genérica al considerar como tal a
toda aquella persona que lleve a cabo, como tercero, una mediacion, con lo cua
no se excluye en principio a ningun colectivo profesional ni queda restringida
tampoco la condicion de mediador a una profesion especifica. No obstante esta
amplitud en las definiciones, la directiva se refiere en su articulo 4 ala calidad
exigible alos servicios de mediacion, con lo que sera necesario que el mediador
disponga de una determinada formacion y preparacion para la realizacion de
estas funciones.

La voluntariedad. La definicion de este principio general de la mediacion se
realiza desde €l refuerzo al derecho fundamental de todo ciudadano a recabar la
proteccion de los Tribunales de Justicia, que es recogido en todas las
constituciones y, especificamente, en e articulo 6 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos. Desde este punto de vista la mediacion no puede impedir ni
directa ni indirectamente el acceso alajusticia, ni ser un sistema sustitutivo de la
misma. Esto no quiere decir que sea admisible que los EEMM introduzcan
sistemas de derivacion ala mediacidn con un cierto carécter coactivo, como es el
método més utilizado en el derecho comparado, que es € de la obligatoriedad de
una sesion informativa, al objeto de que los ciudadanos puedan conocer de
forma directa, y no mediante sus abogados, en qué consiste la metodologia de la
mediacion.

La confidencialidad. El caréacter reservado de la mediacion en relacion con la
publicidad que caracteriza el proceso judicial, es una de las piezas esenciales de
la metodologia, pues se propicia que las partes en conflicto colaboren entre si
para buscar la solucion mas razonable y la mejor gustada y conveniente a las
circunstancias que concurren. Mas la presencia de este principio, junto con el de
la voluntariedad, puede determinar que el proceso de mediacion quede
interrumpido sin haber alcanzado un acuerdo, y que cualquiera de las partes



f)

pueda activar la via judicia, utilizando ante los tribunales la informacion
obtenida en e ambito de lo confidencia. Esta eventualidad implica la
desactivacion de la caracteristica esencial del sistema de mediacion. Ninguna
persona expondria todas sus cartas ante el adversario si tuviera el temor de que
posteriormente van a ser utilizadas en su contra. En consecuenciay parareforzar
el caracter confidencialidad, es necesario establecer que el mediador no podra
ser [lamado ante |os tribunales en calidad de testigo ni de perito. Su intervencion
va a ser similar a la de los propios abogados, a los que afecta la obligacion de
secreto profesional. Tampoco podrén ser utilizados los documentos ni las
informaciones obtenidas en el @mbito de la mediacion.

La evitacion de perjuicios, mediante la suspension de la caducidad y la
prescripcion. Se pretende evitar que pueda defraudarse a determinadas personas
de buena fe involucrandolas en un proceso de mediacién mientras transcurren
los plazos para gjercitar sus derechos. La directiva prevé que en estos casos se
suspenda €l computo de los plazos. El problema es la concrecion del momento a
partir del cual se puede establecer que la mediacion ha comenzado, y a partir de
qué dia debe entenderse que ha terminado.

La calidad de los servicios. Aun cuando en la exposicion de motivos de la
directiva se manifiesta que se dgja a la decision de los Estados Miembros la
configuracion de la cudificacion profesional del mediador, es decir, la
preparacion y formacion exigible a mismo o e régimen juridico y las
condiciones de su actuaciéon y la vinculacion a unas u otras profesiones, se
establece que debe garantizarse la calidad de los servicios de mediacion, o que
indirectamente determina que se deban adoptar unas pautas minimas a nivel
comunitario. Durante la discusién previa habida durante € tiempo que estuvo €l
“Libro Verde” debatiéndose, se puso de manifiesto que en materia de formacién
eramuy dificil llegar a un acuerdo a nivel de la U.E., por lo que es un tema que
va a quedar aparcado en el sentido de que no existira regulacién comunitaria 'y
cada EEMM decidira lo que tenga por conveniente. Por otra parte se intentd
hacer un codigo de conducta europeo del mediador, pero e resultado del mismo,
producto fundamentalmente de los intereses de grandes empresas comerciales,
ha quedado en una declaracion de intenciones. En la directiva se realiza una
remision a los principios establecidos como normas deontoldgicas para la
mediacion de consumo en la Recomendacién de la Comision de 4.4.2001 (DO



L109, 19.04.2001, pg. 56). En la misma se mencionan los principios de
imparciaidad, transparencia, eficaciay equidad.

VIl. Reconocimiento y e ecucion de los acuerdos en € ambito internacional

La especificidad de la mediacion transfronteriza determina que se prevean las
condiciones de eficacia de los convenios de mediacién adoptados en un determinado
Estado, que hayan de desplegar su eficacia en otro. El reflejo del régimen juridico de las
decisiones judiciales plantea |os problemas mas habituales, es decir, las reglas comunes
de aplicacion en derecho internacional privado para el reconocimiento de los acuerdos
mediante exequatur, o €l reconocimiento automatico de los mismos, como elemento
previo ala posibilidad de gjecucién forzosa de los convenios de mediacién en un Estado

en el que no fueron adoptados.

La primera dificultad que surge es la inteligibilidad de los acuerdos, en orden a que no
presenten graves problemas interpretativos paralo que se discute la conveniencia de que
los mismos deban ser intervenidos, de alguna manera, por un abogado, a objeto de que
esté garantizada su forma claray precisa respecto a los actos derivados de los mismos
gue tengan eficaciajuridicay €l respecto alas principios juridicos elementales. Hay que
tener en cuenta que segun las legislaciones internas de los EEMM, al igual que ocurre
dentro de nuestro propio pais, pueden eercer como mediadores personas de muy
diversa formacion, que proceden de distintas profesiones: trabajadores sociales,
educadores, psicologos, psiquiatras, pedagogos, €tc...,. Estos profesionales, cuando
actlian como mediadores por tener la formacion acreditada exigible a nivel interno, van
a propiciar acuerdos sobre materias muy diversas. Cuando sean objeto de los acuerdos
decisiones que tengan trascendencia juridica, tales como atribuciones o renuncias de
derechos, generacién de obligaciones, transmisiones de propiedad sobre determinados
bienes, etc..., latrascendencia de los pactos ha de realizarse con pleno sentido juridico,
y por lo tanto es necesario no sblo que sean claros, sino que tengan en cuenta los
minimos requisitos legales exigibles, (por gemplo, la necesidad de que las donaciones
de bienes inmuebles se realicen mediante escritura publica), 0 que se tenga en cuenta la
trascendencia fiscal de determinados negocios juridicos. Para ello es evidente que las
partes que intervienen en un proceso de mediacion, precisen asesoramiento juridico, y
que éste también esté presente formalmente, mediante la intervencién del abogado, que



en su caso autorizara € acto con su firma, y asumira su correspondiente cuota de
responsabilidad, con lo cua quedard reforzada la calidad del convenio de mediacion

cuando se trate de dotarle de eficacia en €l extranjero.

Es evidente que cuando la naturaleza de |os pactos y el objeto de los acuerdos incida en
materias de orden publico, no sblo sera precisa la intervencion de, a menos, un
abogado, sino que también sera exigible la homologacion de la autoridad administrativa
o judicial que, bien en el Estado en e que el acuerdo fue concertado, 0 en el Estado en
el que ha de ser gjecutado, declare que la decisién adoptada cumple los m"nimos de la

public policy u orden publico.

El cumplimiento de las condiciones minimas que establezca la directiva respecto a
régimen formal de los acuerdos, determinara que los mismos queden dotados de la
misma eficacia que una decision judicial. Se prevé en este sentido la aplicacién de las
reglas de los Reglamentos de la Union Europea n°® 44/2001 (Bruselas |) y 2.201/2003
(Bruselas 1l bis), respecto a la competencia internacional, el reconocimiento y la
gjecucion de las sentencias judiciales.

VI1II. Cuestiones dela regulacion que quedan excluidas de la Directiva ADR

Quedan excluidas de la directiva otras muchas materias que atafien a la mediacién, para
las cuales los Estados Miembros disponen de plena autonomia legidativa. En los
Estados que cuenten un sistema federal o0 autondémico, esta competencia corresponde a
las entidades territoriales correspondientes, bien en los aspectos administrativos o
también en los aspectos civiles y procesales, si disponen de competencias en tales

ambitos.

Entre estas materias cabe citar:

1. Laconfiguracion profesiona de los mediadores, € régimen juridico que les sea
de aplicacién, y en especia la responsabilidad que les puede ser exigible. En
cuanto a los cédigos éticos o deontoldgicos, aun cuando se trabagja por un Un
unco cédigo europeo, se trata de una materia que ha de estructurarse en unos
minimos generales, y una cierta libertad de formulacion segun los &mbitos, las



especialidades, e incluso las entidades en |as que puedan agruparse determinados
mediadores.

2. La definicién de los “modelos’ de mediacion, que en definitiva, y dgando a
salvo los principios basicos de la directiva de confidencialidad, voluntariedad,
neutralidad del mediador, colaboracion, €et..., quedarén acriterio de losEM o, en
Su caso, de las diversas escuelas de mediadores, sin que sea exigible desde €l
ambito de la Directiva un modelo Unico para cada objeto o multiples modelos y
formas.

3. La eficacia de las clausulas de sometimiento a la mediacién que puedan ser
insertadas en contratos y convenios, y € alcance de las mismas.

4. Laintensidad de las derivaciones judiciales o administrativas a la mediacion, y
laobligatoriedad de tales préacticas.

5. La naturaleza especia de los convenios de mediacion, o su asimilacion a
régimen contractual.

6. Lasgarantias del procedimiento y € régimen de impugnabilidad de los acuerdos
y las causas admisibles.

7. Laimplantacién de términos de revocabilidad de los acuerdos para garantizar la
plena voluntariedad en la aceptacion de los mismos, para o que algunos Estados
introducen plazos determinados para la ratificacion que les otorgara validez.

8. La capacidad para poder eercer como mediador, y la exigencia de una
formacioén especializada exigible y el régimen de responsabilidad administrativa,
civil y penal exigible.

9. Laevauacién de la actividad mediadora, y €l gercicio libre o reglamentado de
la actividad.

I X. Conclusionesfinales

El proyecto de Directiva europea sobre la mediacién en el ambito civil y comercial vaa
suponer un hito en el desarrollo de la mediacién en Europa, puesto que los EEMM
tienen la obligacion de legidar sobre esta materia antes del 1 de septiembre de 2007 y,
ademés, tienen la obligaciéon de fomentar la utilizacién de las vias alternativas para la
resolucion de controversias (ADR), como sistemas complementarios a la via judicial
contenciosa tradicional. La inhibicion del legislador espafiol sobre esta materia, a nivel

del parlamento estatal, debe cambiar de signo, puesto que la Unién Europea podra



imponer sanciones a Espafia si no traspone la normativa en e plazo previsto. El interés
de los medios juridicos por esta metodologia se ha incrementado de forma notable en
los Ultimos meses, y es la ldgica consecuencia de que una horma comunitaria introduzca

la mediacion y regule determinados aspectos sobre la misma.

No obstante hay que remarcar que la Directiva es una ley marco de minimos, por lo que
una gran cantidad de aspectos quedan sin regular, para que a nivel interno sean los
Estados los que desarrollen el modelo que entiendan méas conveniente. Es cierto que si
desde Europa se van a exigir unos minimos de calidad en |a prestacion de los servicios
en el derecho interno se tendran que adoptar |as medidas necesarias paratal fin, porque
es absurdo pensar que para las mediaciones con elemento transfronterizo se exijan unos

requisitos, y paralas que se realicen en Espaiia se exijan otros.

También la Directiva va a afectar de manera importante a las leyes que hasta la fecha se
han promulgado en algunas comunidades autbnomas, puesto que éstas tendrdn que
gjustarse a marco comun comunitario, y también a marco estatal en aquellas materias

gue sean competenciadel parlamento espariol.

Pero la construccion de un sistema aternativo ala via judicial clasica de resolucién de
controversias no es una tarea sencilla, ni se puede improvisar en poco tiempo. Es una
tarea de muchos afios la que consolidara esta metodol ogia que, con independencia de los
postulados y principios legales, Unicamente se prestigiara s se dispone de buenos
mediadores, bien formados, responsables de su importante funcion y poseedores de las

habilidades que Unicamente €l estudio y la experiencia pueden aportar.

BIBLIOGRAFIA DE REFERENCIA

- ALAIN TOURAINE, “Pourrons nous vivre ensemble?, Fayard, Paris, 1997.

-  AUERBACH, J, “Justice without Law”, Nueva Y ork Academic Presse, 1983.



BREIDENDACH, STEPHAN/ HENSSLER MARTIN, “Mediation fur
Juristen”. Colonia, Edt. Scmidt, 1997.

COY FERRER, ANTONIO, “La mediacion: una nueva metodologia
profesional”, CEJFE, Varios autores, | Congreso de Mediacion Familiar, Col.
Justiciay Sociedad, Departament de Justicia Generalitat de Catalunya, 2001.

DE MUNK, J., “De la loi a la mediation”, a France in “Les révolutions
invisibles”, Paris, Calmann-Lévy, 1998.

MAZEROL, M.T., “Justice négociée: une expresion ambigué€’, Anales de
Vaucresson, n° 29/2, p.77.

MICHEL WIERVIORKA, “La médiation, une comparaison européenne’, Les
éditionsde laDIV. Saint-Denis La Plaine, Francia, 2003.

MICHELE GUILLAUME-HOFNUNG, “La médiation” . Paris, puf, coll. “Que
saisje’, 1995.

ORTUNO MURNOZ, PASCUAL: “La homologacién judicial de los acuerdos
de mediacion”, Rev. “Apuntes de Psicologia’, Universidad de Sevilla, Colegio
de psicdlogos de Andalucia Oriental, 2001.

ORTUNO MURNOZ, Pascual: “El Libro Verde sobre la Mediacion en la Union
Europea’. RevistalURIS (LaLey), n° 77, noviembre 2003, pgs 42 a48.

SEIJAS QUINTANA, José Antonio. “Mediacion, Jueces y Leyes’. Varios
autores, | Congreso de Mediacién Familiar, Col. Justicia y Sociedad,
Departament de Justicia Generalitat de Catalunya, 2001.

TRAVIANI, GUIDO VITTORIO: “Mediazione, un progetto per prevenire i
conflitti”, Genova, Scheda, n° 2, 1999.



