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EL ABOGADO ANTE EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION:
DE ESPEJISMOS ILUSIONANTES A EXPECTATIVAS
PONDERADAS!

José Bonet Navarro

EL ABOGADO ANTE EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION: DE ESPEJISMOS
ILUSIONANTES A EXPECTATIVAS PONDERADAS

I. REIVINDICANDO UNA EXPECTATIVA PONDERADA ANTE ESPEJISMOS
ILUSIONANTES EN LA MEDIACION

II. EL ABOGADO EN EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION

1. Algunas consideraciones sobre las lineas maestras, principios, caracteristicas y requisi-
tos generales de la mediacion y su procedimiento

2. Las fases del procedimiento de mediacion

A) Fase de inicio

a) Relevancia del acuerdo de mediacion para su inicio
b) La solicitud de mediacion: modalidades y efectos
B) Fase preparatoria

a) Sesion informativa

b) Sesion constitutiva

C) Sesiones de desarrollo de la mediacion

D) Terminacion del procedimiento

a) Terminacion sin acuerdo

1 “Premio San Raimundo de Pefiafort 2014” instituido por el Ilustre Colegio de Abogados de Murcia.



b) Terminacion con acuerdo

E) Un apunte sobre la mediacion desarrollada por medios electronicos o analogos
3. Recapitulando. El papel del abogado en el procedimiento de mediacion

III. ELABOGADO LITIGANTE Y NEGOCIADOR EN EL HORIZONTE
BIBLIOGRAF{A CITADA

El presente trabajo tiene por objeto indagar en algunos aspectos del procedimiento de
mediacion tal y como se configura en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles (en adelante, LM). Una vez desprendidos de ideas preconcebidas y
poco o nada contrastadas, de ciertos apostolados juridicos, y, en suma, de espejismos ilusio-
nantes escasamente realistas, persigue alcanzar una idea cabal sobre el &mbito competencial
que verdaderamente se ofrece al abogado. Para ello se atiende tanto a las mas importantes
patologias legales, lo que impone prestar atencion especial a la correcta interpretacion y
recta aplicacion de la regulacion sobre la materia desde una perspectiva juridica, como a los
espacios de ejercicio idoneos para el abogado en cuanto derivan ambitos en los que cabe su
actuacion porque, al configurarse el procedimiento condicionado por la autonomia de la vo-
luntad, requiere igualmente contar con conocimientos juridicos y experiencia en negociacion
y gestion de los litigios.

Probablemente con incidencia menor a la que algunos pretenden y estan esperando, la
mediacion en Espaia sin duda ofrece posibilidades de desarrollo competencial para el abo-
gado, sea realizando funciones como mediador o sea asesorando a las partes que puedan
verse inmersas en un procedimiento de mediacion dado. Y en cualquier caso, la misma LM,
las expectativas generadas y el toque de atencion sobre la llamada “cultura” de la mediacion,
deberian servir de toque de atencion para que el abogado redoble los esfuerzos negociadores
0, en otros términos, de mediacion informal, como solucion alternativa que, bien gestionada
y con ciertos limites, generalmente serd mas beneficiosa en comparacion de la derivada tras
un proceso judicial en todas sus fases e instancias.

I. REIVINDICANDO UNA EXPECTATIVA PONDERADA ANTE ESPEJISMOS
ILUSIONANTES EN LA MEDIACION

La entrada en vigor de la LM no ha representado precisamente un episodio anecdotico en
el ordenamiento juridico espafiol: de un lado, ha supuesto un hito relevante para todos aque-
llos juristas que, desde diversas esferas, venian impulsando la implantacién y desarrollo de la
mediacion como alternativa a la solucion de conflictos; y, de otro, ha generado importantes
expectativas profesionales para distintos colectivos profesionales y, particularmente, para el
de los abogados, como encargados, entre otras cosas, del asesoramiento y la defensa en juicio
de las personas que lo necesitan.

Dos buenos testimonios de la actualidad e interés que suscita la mediacioén son la mul-
titud de trabajos de investigacion que, en forma de monografia o de articulos doctrinales,



vienen publicdndose sobre la materia por las editoriales especializadas; asi como la cantidad
y concurrencia de los cursos de formacion especializada que se estdn impartiendo en diversas
instituciones, y entre ellas, con especial intensidad, en las colegiales?. En fin, puede afirmarse
sin un apice de exageracion que se trata del tema de moda actualmente.

Uno de los aspectos influyentes en este al menos aparente éxito de la mediacion es
precisamente el contexto de profunda crisis economica que venimos sufriendo desde hace
demasiado tiempo y que tantas dificultades laborales provoca, particularmente a quienes
pretenden acceder a los primeros puestos de trabajo o iniciar actividades profesionales
como autéonomos. Este contexto socioecondomico, los insistentes esfuerzos argumentativos
en defensa de la mediacion, evidenciando sus bondades frente a otras vias alternativas3,
unidos a un cierto componente de oportunidad temporal, por aquello de que es posible que
en un futuro cercano se introduzcan nuevas o mayores exigencias para el acceso a la funcion
mediadora, ha multiplicado el efecto “expectativa profesional” que ya deriva de por si de la
LM en diversos sectores profesionales, y sin duda también en el colectivo de los abogados,
en cuanto el nucleo de su actividad siempre se ha relacionado intimamente con la solucién
de los conflictos entre las personas®. Por ese camino, la formacion y experiencia del abogado

2 No en vano el art. 12 LM dispone que la administracion, en colaboracion con las instituciones de
mediacion, ‘fomentaran y requeriran la adecuada formacion inicial y continua de los mediadores..."

3 Un buen ejemplo de las mismas podemos encontrarlo en DORADO PICON, A., “El arbitraje y
la mediacion en Espafa”, en Revista Juridica de Castilla y Leon, num. 29, 2013, pags. 1-8, quien sefiala que la
mediacion es positiva para las partes, al ser solucion mas agil y rapida del conflicto y también para el sistema
judicial porque reduce la carga de trabajo, y como lo que denomina “mediacion como instrumento de didlogo de la
pacificacion”. Probablemente por todo ello afirma que “ha existido en el CGPJ un compromiso claro de estimular
el impulso de la mediacion, contribuyendo a crear una cultura de mediacién”’. También puede verse el argumentario
en GARCIA ALVAREZ, R., “Guia de mediacion para abogados” en Diario La Ley, nam. 7828, 29 de marzo de 2012,
pags. 4-6, si bien también incluye algunas posibles desventajas como menor garantias en el procedimiento, menor
exhibicion o practica de prueba; posibilidad de que la prueba y la estrategia procesal sean reveladas o conocidas por
la contraparte; pueda afadir tiempo y costes, las posibilidades de recurso son reducidas y el proceso de mediacion
no proporciona precedente legal.

4 “Ser abogado es una garantia para trabajar en cualquier sector” es como se titula un articulo publicado en
el Diario Expansion.com de 11 de septiembre de 2013 (http://www.expansion.com/2013/09/11/juridico/1378921878.
html). En el mismo se citan como habilidades utiles “la capacidad analitica, la persuasion, la habilidad para
hablar en publico y de manejar proyectos complejos, la pericia en la resolucion de conflictos y en la negociacion,
la gestion eficaz del tiempo, o la capacidad estratégica”. Y se afirma, entre otras cosas que “la resolucion de
conflictos mediante el arbitraje, mediacion y negociacion son campos de nuevas oportunidades para profesionales
con formacion juridica”.



encajaria perfectamente en la mediacion, sea para realizar funciones mediadores o, al menos,
como asesores de las partes involucradas®.

Precisamente el objeto de este trabajo se centra en la regulacion que aglutina el princi-
pal haz de posibilidades que la LM ofrece sobre la actividad del abogado, sea como nuevas
competencias o ambitos competenciales, o por la recuperacion y potenciacion de técnicas
adecuadas para lograr el objetivo de solucionar los conflictos en que estan involucrados sus
clientes, esta vez no necesariamente por vias heterocompositivas, sean arbitrales o judiciales.

Al tal efecto se hace necesario partir de unas premisas despegadas de espejismos fruto de
la ilusion y la necesidad. Las expectativas no son mas que futuribles que, como tales, siempre
se presentan con importantes dosis de incertidumbre. Y las afirmadas bondades de los medios
alternativos y, en particular, de la mediacion, por mucho que se hayan defendido con gran es-
fuerzo y vehemencia argumentativa, no necesariamente han de corresponderse a toda la rea-
lidad ni, por tanto, tendran siempre los positivos resultados que inicialmente cabria esperar.

Ciertamente de un tiempo a esta parte se viene pergefiando una tendencia manifiestamen-
te favorable a la llamada “cultura” basada en la solucion derivada de la voluntad de las partes
frente a la justicia considerada “formal”. En este sentido, resulta ciertamente significativo
que sea nada menos que el Consejo General del Poder Judicial quien el 28 de junio de 2012
aprobara por unanimidad un informe en el que se presentan las soluciones alternativas a la
jurisdiccion, y entre ellas, la mediacion, como una especie de solucion milagrosa a los pro-
blemas de la justicia. Entre otras soluciones como la potenciacion de la justicia de paz, apoya
decididamente fomentar y redoblar los esfuerzos por implantar en Espafia una cultura de
resolucion de conflictos fundada sobre tres pilares basicos: la mediacion, el arbitraje y la con-
ciliaciéon. Y por lo que respecta a la mediacion, si bien aconseja imponerla como “requisito
obligatorio”, por ultimo termina proponiendo una especie de “requisito no obligatorio”. Todo
porque resulta, en las palabras del mismo informe, “especialmente aconsejable en contextos
en que las partes, pese a la controversia surgida entre ellas, estan llamadas a seguir man-
teniendo relaciones personales o comerciales en el futuro”, afiadiendo ademas que “debe

5 Un indicio de la importancia que adquiere la mediacion para los abogados en la actualidad podemos
encontrarlo en el presente y futuro Estatuto General de la Abogacia Espafiola. El Real Decreto 658/2001, de 22 de
junio, por el que se aprueba el citado Estatuto solo contiene una referencia muy residual a la mediacion en relacion
con la labor mediadora del Decano del Colegio en el caso de que un abogado reciba el encargo de promover
“actuaciones” contra otro abogado sobre responsabilidades relacionadas con el ejercicio profesional. Sin embargo,
el Proyecto del Estatuto General de la Abogacia espafiola, en la version de abril de 2013, ya se hace una referencia
directa a la mediacion como actividad profesional del abogado. Primero, en su art. 4.1, cuando determina que “son
abogados quienes... se dedican de forma profesional a realizar los actos propios de la profesion, tales como...
arbitrajes; mediacion, conciliaciones, acuerdos y transacciones...”; y con similar rotundidad, en su art. 5.1 se dice
que “el abogado... podra ejercer como arbitro, mediador o interviniente en cualesquiera otros métodos alternativos
a la jurisdiccion para la resolucion de conflictos o litigios”. Asimismo, VALERO LLORCA, J., y COBAS
COBIELLA, M. E., “La responsabilidad del mediador a la luz de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediacion en
asuntos civiles y mercantiles. Aproximacion a la cuestion”, en Diario La Ley, nim. 7987, 19 de diciembre de 2012,
pag. 2, informan de que el seguro de responsabilidad civil que cubre a los abogados del Ilustre Colegio de Abogados
de Valencia se ha ampliado sin coste para los colegiados cubriendo la responsabilidad derivada del ejerecicio de la
mediacion, tanto si es designado por el Centro de Mediacion que tiene el propio Colegio como si ejerce de forma
privada desde su propio despacho .



ser fomentado desde las instancias publicas, creando condiciones legislativas adecuadas”.
De ese modo, en mi opinién olvida que alguna de las medidas propuestas, como la concilia-
cion obligatoria, ya fue desterrada del proceso civil espafiol en otros momentos historicos®;
y, sobre todo, que la eventual ineficacia de las tan empefiadas medidas podria erigirse no
obstante en un verdadero obstaculo para el ejercicio de un derecho fundamental como es el
de la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). En fin, aunque se constata una cierta tendencia en

6 Como ocurri6 claramente con la obligatoriedad de la conciliacion que fue desterrada del proceso civil
espafiol precisamente porque la opinién generalizada reconocia la escasa eficacia practica de esta figura. Asi,
afirman, por ejemplo, GIMENO SENDRA, V., y MORENILLA ALLARD, P., Derecho Procesal Civil, Colex, 2*
ed., 2007, pags. 287-8, que el acto previo se revelaba como “superfluo y dilatorio”, aunque pueda tener algunas
ventajas como ser mas econdmico que un requerimiento notarial. También, MONTES REYES, A., “Justificacion e
inconvenientes del acto de conciliacion en el proceso civil”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Granada, nam. 10, 1986, pag. 263. En el mismo sentido, AVILES NAVARRO, M., “La conciliacion civil
preprocesal”, original, pag. 29, significa que “se ha convertido en un mero tramite al que se ha prestado poca o
nula atencion”. Asimismo, dice graficamente LOPEZ ORTEGA, F. J., “Jueces de Paz. Competencia”, en Ponencia
Jornada Jueces de Paz, (en web CGPJ), que “de todos es conocida la escasa eficacia de estos actos de conciliacion
en orden a evitar un futuro litigio”; y BONET NAVARRO, A., “La ejecucion de lo conciliado fuera del proceso
civil”, en Revista General de Derecho Procesal, nim. 24, 2011, pag. 5, afirma que “se establecié como facultativo,
ante el elevado indice de fracasos o pérdidas de oportunidad de resolver en ese momento previo los conflictos”.
Como excepcion, MONTERO AROCA, J., “La conciliacion preventiva en el proceso civil. (Notas para la reforma
de la Ley de Enjuiciamiento)”, en Revista Juridica de Catalunya, nam. 4, 1971, pags. 875-95, defiende con algunas
estadisticas, de los afos 1953 a 1967 su eficacia. A quien sigue otros autores como ALVARADO VELLOSO, A., “La
conciliacion”, en Revista Vasca de Derecho Procesal y Arbitraje, enero 1989, pags. 10-1. Lo bien cierto es que en el
penultimo parrafo de la Exposicion de Motivos de la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se indica rotundamente que el acto de conciliacion “como demuestra la experiencia, ha dado
resultados poco satisfactorios”. Por cierto, como ha ocurrido similarmente en diversos ordenamiento juridicos. Asi,
por ejemplo, FAIREN GUILLEN, V., “La preparacion del juicio (alegaciones, audiencia preliminar, conciliacion).
El juicio oral”, en Revista de Derecho Procesal, nam. 3, 1991, pag. 528, con cita de Stein-Jonas, en relacion con
la Vereinfachungnovelle alemana de 3 de diciembre de 1976 y la discusion y propuestas sobre la introduccion de
una conciliacion extrajudicial y pre-procesal, recuerda que “e/ intento de conciliacion general y obligatoria, pre-
procesal, fue abolido tras experiencias negativas por la Novela de 1924”.

7 Aungque sea en el ambito de la proteccion de un derecho fundamental concreto como es el de libertad
sindical, la STC 81/1992, de 28 de mayo, ya lo puso de manifiesto. Véase un comentario a la misma en RODRIGUEZ
SANUDO, F., “Tutela judicial efectiva, sobre innecesariedad del acto de conciliacién como presupuesto procesal
para el restablecimiento de derechos fundamentales”, en Civitas. Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, num.
59, 1993, pags. 405-10, quien reconoce (pag. 407), entre otras cosas, que “‘e/ agotamiento necesario de un tramite
previo de conciliacion, al obligar a prolongar el procedimiento con una formalidad anterior al proceso propiamente
dicho, conduce a dilatar la situacion de probable lesion del derecho fundamental cuya tutela corresponde al proceso
mismo”.



algunos ordenamientos juridicos hacia su imposicion preceptiva®, resulta llamativa la curiosa
defensa a ultranza que hace el Informe sobre las vias alternativas a la jurisdiccion partiendo
de ideas preconcebidas y poco o nada contrastada, y de parametros no voy a dudar que 16gi-
cos pero que pueden no ofrecer los resultados esperados al atender condiciones pendientes
de ser evaluadas. Lo bien cierto es que, sin dejar de reconocer que los argumentos pueden
estar solidamente construidos, suelen presentarse con nulas dosis de autocritica en cuanto a
la conveniencia o necesidad de las técnicas alternativas a la jurisdiccion, y con escasa cons-
tatacion de sus resultados. En mi opinién, convendria desprenderse de ideas preconcebidas y
recuperar una postura algo mas aséptica en este punto, valorando no solamente los pros sino
también todos los posibles contras.

De entrada, orillando sumisiones humillantes, podemos convenir que la prevencion de los
conflictos tiene efectos sociales beneficiosos. Esto es sabido desde antiguo. De hecho, evi-
denciaba el clasico griego PLATON, en su Republica®, que “es infinitamente mds conveniente y
mads bello conducirse de manera que no haya necesidad de acudir a un juez sonioliento”. Y si
no hay otro remedio, una vez generada la controversia, lo ideal es que los propios involucra-
dos en el conflicto sean capaces de ponerle fin, sin necesidad de la intervencion de terceros
que impongan forzosamente su solucion. Asi, la prudencia de un lado, y la libertad individual
de otro, imperarian como valores preponderantes en la vida social.

Pero me da la impresion de que la gran mayoria de los trabajos que abordan las soluciones
alternativas a la jurisdiccion coinciden en partir de su conveniencia como idea preconcebida,
presupuesto indubitado y realidad casi inmutable: el coste econdmico; la rapidez procedi-
mental; la participacion y el control de las partes en el resultado y sin riesgos a una decision
de todo o nada; la incapacidad de la jurisdiccion para resolver eficazmente determinados
asuntos o materias, debido a —se dice- su intrinseca lentitud, onerosidad y consecuente des-
confianza generada; y hasta una conveniencia general y genérica, son todos ellos argumentos
argiiidos para sustentar la natural conveniencia de los medios alternativos o complementarios
de la jurisdiccion.

La solucion jurisdiccional de los conflictos en ocasiones se presenta casi como apocalip-
tica. Sin embargo, las construcciones argumentadas en principio convincentes, basadas mu-
chas veces en apreciaciones subjetivas cuando no meramente intuitivas y casi siempre par-
ciales, deberian dar paso a su contraste: primero, con datos rigurosos, objetivos y completos;
y, a continuacion, con resultados empiricos. De otro modo, con no mucho esfuerzo, pueden
construirse igualmente nuevos discursos dialécticos con similares argumentos y ldgica pero

8 Asi, por ejemplo, la reciente Ley nim. 1564, de 12 de julio de 2012, por medio de la cual se “expide”
el Codigo General del Proceso de la Republica de Colombia, en su art. 372.6, prevé que “desde el inicio de la
audiencia y en cualquier etapa de ella el juez exhortara diligentemente a las partes a conciliar sus diferencias, para
lo cual deberd proponer formulas de arreglo, sin que ello signifique prejuzgamiento”. A lo que se aiade, en su art.
90 que “mediante auto no susceptible de recursos el juez declarara inadmisible la demanda sélo en lo siguientes
casos... 7. Cuando no se acredite que se agoto la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad”. Asi
y todo plantea algunas excepciones, como la del art. 384, para la restitucion de inmueble arrendado, donde “e/
demandante no estara obligado a solicitar y tramitar la audiencia de conciliacion extrajudicial como requisito de
procedibilidad de la demanda”.

9 PLATON, La Republica o el Estado, Libro 111, 15* ed., Austral, Madrid, 1982, pag. 112-3.



esta vez para llegar a conclusiones diametralmente opuestas!?. Por este camino tan relativis-
ta, al final podria resultar que la posicion ante las alternativas a la jurisdiccion se redujera a
la merca discrecion, gusto personal o interés profesional o académico. No niego, ni tampoco
presupongo, que las alternativas a la jurisdiccion puedan representar una opcion adecuada y
eventualmente conveniente a la jurisdiccion, pero creo que esta de mas la apologia acritica
a favor de su desarrollo. Y, desde luego, frente a posibles castillos de naipes argumentales y
cantos de sirenas, convendria atarnos con maromas de rigor al palo mayor, o cuanto menos
al bauprés, del navio de la realidad.

Ademas del amplio abanico de posibilidades argumentales citadas, no conviene pasar
por alto que le experiencia ha constatado que los instrumentos procesales que han exigido
un esfuerzo econdmico adicional, en forma de fianza, tasa, depoésito, arancel..., aunque sea
eventual como los honorarios del mediador y los propios de la protocolizacion, suelen condu-
cir a una utilizacion escasa o residual del instrumento econdémicamente condicionado o gra-
vado. De hecho, la supresion de la fianza en la vigente LEC para la ejecucion provisional se
justifico, entre otras cosas, reconociendo que suponia un lastre para su utilizacion!!; similares
términos se utilizaron en su momento en relacion con el deposito previo para los recursos

10 Sin animo de exhaustividad, mediante los principales pilares argumentales que se suelen mantener para
la defensa de las vias alternativas: econoémicos, de ejercicio de la libertad individual y de reduccion de volumen de
trabajo en los érganos jurisdiccionales, puede defenderse también la conveniencia de la via jurisdiccional. Asi, por
ejemplo, en lo econdmico, al margen de la remuneracion adicional o complementaria al mediador, y hasta incluso
la derivada de la protocolizacion del acuerdo, las alternativas a la jurisdiccion en principio no resultaran rentables
para quien decide sacrificar una posible solucion totalmente favorable a su pretension en aras de una solucion au-
tocompositiva que implique concesiones. En cuanto a la libertad individual, el proceso no es ajeno a la misma, de
ahi que sea lugar comun afirmar que rige en el mismo el proceso dispositivo, de modo que, entre otras cosas, es
posible terminar el proceso por voluntad de las partes, mediante los llamados “modos anormales de terminacion”
como, entre otros, el allanamiento, el desistimiento, la renuncia o la transaccion. Y ademas, si partimos de la acep-
tacion del ordenamiento juridico, al margen de que podamos no compartirlo en todo o en parte, y si aceptamos que
el mismo ha de regir en cualquier caso, el mecanismo para hacer efectivo este marco de convivencia social puede
ser una opcion tan voluntaria y libre como cualquier de sus alternativas. Y, por ultimo, en cuanto a la reduccion del
volumen de trabajo en los organos jurisdiccionales, desde luego no existe contraste empirico alguno. Mas bien al
contrario los asuntos judiciales no han hecho mas que aumentar por mucha potenciacion de vias alternativas que se
hayan intentado como el arbitraje y antes la conciliacion. Ademas, comparto las palabras de GUTIERREZ SANZ,
M. R., “La cuestion declinatoria en el Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles”, en Diario La Ley, maim. 7871, de 1 de junio de 2012, pag. 1, cuando afirma: “que haya mads o menos
procesos judiciales no es ni bueno ni malo si lo analizamos de forma aislada. El hecho de que el ciudadano medio
tenga facil acceso a los organos jurisdiccionales es un logro, y la ausencia de procesos no esta necesariamente en
consonancia con una sociedad menos conflictiva... que haya pleitos no es mejor ni peor que los haya. A veces la
inexistencia de conflictos no supone paz, no supone ausencia de enfrentamientos, supone miedo, o la imposibilidad
o0 la dificultad de plantear la queja”.

11 En este punto, el legislador (parrafo 6 del punto XVI de la LEC), reconoce que la caucion al solicitante
operaba “a costa de cerrar en exceso la ejecucion provisional, dejandola sélo en manos de quienes dispusieran
de recursos economicos liquidos. Y a costa de otros diversos y no pequerios riesgos: el riesgo de la demora del
acreedor en ver satisfecho su crédito y el riesgo de que el deudor condenado dispusiera del tiempo de la segunda
instancia y de un eventual recurso extraordinario para prepararse a eludir su responsabilidad”.



extraordinarios, considerandolos como una verdadera rémora para su interposicion'?, siendo
que la reincorporacion del deposito para recurrir en la Disposicion adicional decimoquinta
LOPJ introducida por el nimero 19 del articulo primero de la LO 1/2009, de 3 de noviembre
complementaria de la Ley de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la
nueva Oficina judicial, ha supuesto una cierto freno a la interposicion de recursos, aunque
sea proporcional a la relativa importancia mayor o menor de la cantidad en juego. Y similar
efecto se viene produciendo hasta la actualidad con la adopcioén de unas medidas cautelares
condicionadas como regla general a la constitucion de una fianza, que contribuye, en com-
paracion con los asuntos procesales ingresados, a que las mismas no pasen practicamente de
una mera anécdota'3; o, todavia con mayor claridad, con la exigencia de la lamentablemente
célebre y actual tasa por el ejercicio de la potestad jurisdiccional, que permite constatar una
clara reduccion de la actividad procesal', especialmente en los recursos de apelacion. En fin,
creo que contamos con ejemplos sobrados para afirmar con cierta solvencia que la exigencia
de abono de cantidades adicionales a las estrictamente necesarias, salvo que sean irrelevantes
por minimas, limita con intensidad variable la instrumentacion de los actos condicionados.
Hasta tal punto es asi que, cuando por motivos diversos el legislador ha pretendido potenciar
alguna institucion procesal, una de las medidas clave suele ser precisamente la de eliminar
la prestacion de caucion o fianzas!>. Y aunque todo esto no suele ser objeto de atencién por
quienes se ocupan de la defensa de las alternativas a la jurisdiccion, como sea que las bonda-
des genéricas que justificaria el apoyo y potenciacion de las vias alternativas a la jurisdiccion,
sin ponerlas en duda, permanecen en la drbita de la mera creencia o en el plano de la teoria en
su sentido de no haberse contrastado con la realidad, creo que conviene que no pase por alto

12 También en este punto el legislador (parrafo 12 del punto XIV de la LEC) admite que “ademas de
representar un factor de encarecimiento de la Justicia, de desigual incidencia sobre los justiciables, plantea, entre
otros, el problema de su posible transformacion en obstaculo del ejercicio del derecho fundamental a la tutela
Judicial efectiva, conforme al principio de igualdad”

13 Como muestra un botén. Segun las memorias judiciales del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria,
en el Juzgado de Primera Instancia nim.10 de Santander se registraron en el afio 2006, 354 asuntos en materia civil,
de los que 21 eran medidas cautelares; en el aio 2007, de 305 asuntos fueron 23; en el afio 2008, de 384, 20; en el
afo 2009, de 323, 22; en el afio 2010, de 363, 14; y en el afio 2011, de 412, 25. En conclusion, en los Gltimos seis
aflos con constancia estadistica, de una media de 357 asuntos civiles registrados, 21 son medidas cautelares, lo que
representa un 5,8 % de los asuntos.

14 En el Boletin de Informacion Estadistica num. 34, de junio 2013, del CGPJ, en la “primera valoracion
del impacto de la modificacion de las tasas en la entrada de los érganos judiciales en base a la Estadistica Judicial ”,
aunque aun no hay datos completos sobre la jurisdiccion civil, se concluye, entre otras cosas, con que el numero de
asuntos ingresados descendi6 un 14,9% en los juzgados de lo contencioso-administrativo; y en la jurisdiccion social,
los recursos de suplicacion cayeron un 15,5%. De otro lado, la cuestion de inconstitucionalidad presentada el pasado
6 de septiembre de 2013 por la Audiencia Nacional, se basa esencialmente en la vulneracion al derecho a la tutela
judicial efectiva pues su finalidad no es la de financiar la asistencia juridica gratuita sino, segiin afirma, “reducir de
manera drastica la litigiosidad”.

15 Asi ocurre con la ejecucion provisional que, conforme al art. 526 LEC, esta actualmente exenta de
caucion; o también con la innecesaria prestacion de fianza para la adopcion de embargo preventivo, a pesar de la
regla general en las medidas cautelares (art. 728.3 LEC), tanto en el juicio cambiario (art. 821.2.2* LEC) como en
el procedimiento monitorio para la reclamacion de los gastos de comunidad de propietarios (art. 21.5.11 Ley de
Propiedad Horizontal).



el —digamos- posible “reverso oscuro” de estas alternativas. De otro modo no sera posible
ninguna prevision medianamente certera acerca del éxito cuantitativo futuro de una solucion
alternativa a la jurisdiccion como es la mediacion, ni, por tanto, sobre la expectativa profe-
sional, la ampliacion de &mbitos competenciales y la necesidad o conveniencia de aplicacion
de métodos y protocolos adecuados para afrontar con €xito una realidad que, por mucho que
se pretenda defender y potenciar, no pasa de ser incierta en estos momentos'.

II. ELABOGADO EN EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION

No obstante todas las prevenciones y aunque quiza con efectos modestos en compara-
cion a las iniciales expectativas, la LM sin duda va a posibilitar en cualquier caso a diversos
profesionales, y con intensidad a los abogados, poder ampliar y desarrollar &mbitos compe-
tenciales relacionados con el procedimiento de mediacion, sea en labores mediadoras o de
asesoramiento juridico de las partes inmersas en el procedimiento de mediacion; asi como
también, fuera del mismo, profundizando el interés y el esfuerzo para la obtencion de solu-
ciones amistosas que eviten el litigio en la medida de lo posible. Veamos ahora si esta inicial
apreciacion se corrobora en la vigente Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles.

1. Algunas consideraciones sobre las lineas maestras, principios, caracteristicas y
requisitos generales de la mediacion y su procedimiento

Aunque la mediacion puede desarrollarse en ambitos diferentes al civil y mercantil!?, sin
perjuicio de las disposiciones que dicten las Comunidades Autonomas en el ejercicio de sus
competencias, asi como de normas sectoriales que regulen otros &mbitos no contemplados o
incluso expresamente excluidos en la citada Ley, es en este ambito donde es regulada com-
pleta y sistematicamente en el derecho espanol. Ahora bien, esta relativa concrecion regula-
toria de la mediacion en el ambito civil y mercantil no obsta para que la propia LM reconozca
que la misma en ningln caso pretende, como indica el parrafo primero del punto III de su
preambulo, “encerrar toda la variedad y riqueza de la mediacion, sino tan solo sentar sus
bases y favorecer esta alternativa frente a la solucion judicial del conflicto...” de modo que

16  Poniendo el eco en una especie de “madurez social” o “cultura colectiva” de la pacificacion” MARTI
MINGARRO, L., “La mediacion civil y mercantil en la nueva Ley 5/2012, de 6 de julio, en Revista Juridica de
Castilla y Leon, num. 29, 2013, pags. 10-1, sitia correctamente en el “ambito del devenir social, en la conducta de
quienes actian en el mundo juridico, de los sujetos de derechos” el éxito de estas vias. En mi opinion, junto a la
bondad platonica, la clave del posible éxito no puede ser otra mas que la conveniencia para las partes en todos los
sentidos y principalmente en cuanto al tiempo de respuesta y al costo, junto a la confianza que ha de generarse en lo
relativo a la calidad y garantias en el desarrollo de la mediacion. Desde luego, como afirma el mismo autor citado
(pag. 6), “ni con la obligatoriedad de intentar la conciliacion previa... ni con la voluntariedad... el procedimiento
de conciliacion puede cumplir con su objeto y finalidad de reducir la carga de litigiosidad que llega ante la justicia
si la respuesta social e institucional no es la necesaria y suficiente”.

17 Sobre la incidencia de la mediacion en el ambito laboral, véase GARCIA ALVAREZ, M. R, “Los
procedimientos de mediacion y arbitraje en la reforma. Una oportunidad perdida”, en Diario La Ley, ntim. 7488, 14
octubre 2010, pags. 1-7.



opta por establecer determinadas lineas maestras, principios, reglas o directrices, y requisitos
generales del procedimiento!s.

Sin animo de exhaustividad, merece destacarse que una de las principales lineas maestras
de la mediacion es su caracter preferente frente a la jurisdiccion. Como se reconoce en el
parrafo segundo del punto II del preambulo LM, la opcion por la mediacion permite concebir
la jurisdiccion como una remedio Gltimo, cuya intervencion queda reducida a los supuestos
en que no sea posible a las partes alcanzar una solucion autocompositiva'®. La mera exis-
tencia de un sistema de mediacion permite per se concebir un marco general de solucion de
conflictos en el que prime naturalmente la autonomia de la voluntad frente a la imposicion
vinculante de terceros. Surge asi la flexibilidad procedimental que??, junto a la incorpora-
cion 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, se erigen como
plasmacion de la voluntad de fomentar el recurso a la mediacion y a la solucion amistosa de
los asuntos. Todo ello al margen de que esta preferencia solamente se actualizara cuando la
mediacion de verdad represente una opcion realmente mas beneficiosa en relacion con sus
alternativas. Sobre ello, al margen del saldo que corresponde a la conveniencia e inconve-
niencia de la mediacion, resulta influyente el gravamen a la potestad jurisdiccional mediante
la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el &mbito
de la Administracion de Justicia, favoreciendo asi de algin modo la mediacion, aunque sea
de modo artificial fruto de la voluntad politica del legislador?!. Esto constata que, cuanto
menos, se pretende que la mediacion tenga operatividad en nuestro derecho y, por tanto, que
represente un ambito real para el ejercicio profesional, aunque sea por una via inadecuada

18  MARTIN DIZ, F., La mediacion: sistema complementario de administracion de justicia, CGPJ,
Madrid, 2010, pags. 112-6, califica los caracteres generales de la mediacion con los términos de “transparencia”,

” <

“contradictoria”, “eficacia”, legalidad”, “libertad” y “confidencialidad”.

‘

19 Dice literalmente que la mediacion “...como institucion ordenada a la paz juridica, contribuye a
concebir a los tribunales de justicia en este sector del ordenamiento juridico como un ultimo remedio, en caso de
que no sea posible componer la situacion por la mera voluntad de las partes, y puede ser un habil coadyuvante
para la reduccion de la carga de trabajo de aquéllos, reduciendo su intervencion a aquellos casos en que las partes
enfrentadas no hayan sido capaces de poner fin, desde el acuerdo, a la situacion de controversia”.

20 Elpreambulo de la LM reconoce expresamente que “e/ marco flexible que procura la Ley pretende ser un
aliciente mas para favorecer el recurso a la mediacion, de tal forma que no tenga repercusion en costes procesales
posteriores ni se permita su planteamiento como una estrategia dilatoria del cumplimiento de las obligaciones
contractuales de las partes”. Sin embargo, esto se concreta solamente a la “suspension de la prescripcion cuando
tenga lugar el inicio del procedimiento frente a la regla general de su interrupcion, con el propdsito de eliminar
posibles desincentivos y evitar que la mediacion pueda producir efectos juridicos no deseados”.

21 En el parrafo segundo del punto III del preambulo de la Ley 10/2012, de 20 de noviembre, por la que
se regulan determinadas tasas en el ambito de la Administracion de Justicia, se reconoce expresamente la voluntad
de incentivar la solucién extrajudicial cuando afirma que “con la finalidad badsica de incentivar la solucion de los
litigios por medios extrajudiciales, se establece una devolucion de la cuota de la tasa, en todos los procesos objeto
de la misma, cuando se alcance una terminacion extrajudicial que ahorre parte de los costes de la prestacion de
servicios”. Lo que se concreta en el art. 8.5 de la citada Ley, con la “devolucion del 60 por ciento del importe de la
cuota de la tasa, que en ningun caso dara lugar al devengo de intereses de demora, cuando, en cualquiera de los
procesos cuya iniciacion dé lugar al devengo de este tributo... se alcance un acuerdo que ponga fin al litigio”.



como es la de imponer gravamen a una jurisdiccion que, no ha de olvidarse, da satisfaccion
a un derecho fundamental.

Para la pretendida potenciacion de la mediacion, y también para el respeto a la autonomia
de la voluntad, se encuadra la flexibilidad procedimental?2. La misma se presenta ciertamente
util para adecuar el procedimiento al ambito sectorial o materia que se trate, eventualmente
compleja o altamente especializada, y sirve de vehiculo eficaz para el desarrollo de la auto-
nomia de la libertad de las partes, conforme a sus particulares necesidades o preferencias?3.
En efecto, en lugar de contener un disefio procedimental predefinido, la LM establece meras
lineas maestras, principios, reglas o directrices y requisitos generales, estableciendo un mar-
co lo suficientemente amplio que pueda adaptarse a los correspondientes objetos y sujetos
implicados?*. La flexibilidad desde luego supone una ventaja por lo que implica de adaptabi-
lidad objetiva y subjetiva, pero también puede representar una desventaja en cuanto la adap-
tacion resulte inefectiva o inadecuada consecuencia de la impresion, el error o la impericia
del mediador asi como también simultanea o alternativamente consecuencia de imposiciones
de las partes en ejercicio inadecuado de su autonomia de la voluntad. Esta circunstancia su-
pone un estimulo para que sean profesionales debidamente formados y expertos quienes se
ocupen de actividad tan relevante como la mediacion, siendo que el abogado, como profesion
vinculada constantemente con el conflicto y los sujetos implicados en el mismo, se encuentra
particularmente cualificado para esta funcion, al margen de que ocasionalmente puedan ser
convenientes conocimientos especializados sobre el objeto del conflicto.

22 En el parrafo primero del punto III del preambulo LM se reconoce que “el régimen que contiene la Ley
se basa en la flexibilidad y en el respeto a la autonomia de la voluntad de las partes”. Y, entre otros preceptos, el
art. 16 LM establece que la mediacion se inicie de voluntad, sea de comtn acuerdo entre las partes, o, aunque sea
por una de las mismas, lo sera en cumplimiento de un pacto de sometimiento que necesariamente habra de haberse
adoptado voluntariamente. Incluso se prevé que, “cuando de manera voluntaria se inicie una mediacion estando en
curso un proceso judicial, las partes, de comun acuerdo podran solicitar su suspension...” (art. 16.3 LM).

23 La flexibilidad es apta para que en efecto la autonomia de las partes alcance su efectivo ejercicio,
haciendo real la afirmacion (parrafo primero del punto III del preambulo LM) segun el cual “e/ modelo de mediacion
se basa en la voluntariedad y libre decision de las partes...”, en el que, como se ha indicado, “sean los sujetos
implicados en la mediacion los que determinen libremente sus fases fundamentales” (sea directamente o por su
decision de remitirse a las normas reglamentarias de la correspondiente institucion). No en vano, sobre este punto
el art. 10.1 LM se muestra rotundo al disponer que “sin perjuicio del respeto a los principios establecidos en esta
Ley, la mediacion se organizard del modo que las partes tengan por conveniente”. Y todo, ademas, sin que sea
imprescindible alcanzar un acuerdo, incluso reconociéndose que “como enseiia la experiencia aplicativa de esta
institucion, no es extraiio que la mediacion persiga simplemente mejorar relaciones, sin intencion de alcanzar un

u

acuerdo de contenido concreto”.

24 Afirma el parrafo quinto del punto IV del preambulo LM, que “es un procedimiento sencillo y flexible que
permite que sean los sujetos implicados en la mediacion los que determinen libremente sus fases fundamentales”.
Y a tal efecto, continlia, “la norma se limita a establecer aquellos requisitos imprescindibles para dar validez al
acuerdo que las partes puedan alcanzar”.



Junto a la preferencia y flexibilizacion, también se afirma que la mediacion se caracteriza
por la “deslegalizacion”?’ y “desjuridificacion”2®, con lo que, en realidad, no se alude mas
que a la técnica legislativa por la que es posible actualizar la flexibilidad procedimental,
pues en lugar de un disefio predefinido y completo se establece un amplio marco que dé
cabida a procedimientos adaptados a los distintos objetos y sujetos implicados. Asi, “desle-
galizacion” no es abandono o carencia legislativa sino amplitud y adaptabilidad a distintos
iters procedimentales; y “desjuridificacion” se refiere a las posibilidades autorizadas por el
ejercicio de la autonomia de la voluntad para configurar soluciones o acuerdos, aunque con
respeto al orden publico, con independencia, al margen o incluso en contradiccion con las
normas que eventualmente pudieran regir las relaciones o situaciones juridicas implicadas en
el conflicto resuelto por las propias partes. Caracteres ambos que, a pesar de lo que podria
inicialmente entenderse, refuerzan la necesidad de que un profesional cualificado y experto
en conflictos como el abogado intervenga a los efectos de garantizar, ademas de la eficacia
del procedimiento de mediacidn, su regular sustanciacion con respeto a los principios, reglas,
caracteristicas, requisitos y principios de la mediacion y su procedimiento por muy flexibles
que se pretenda.

Asimismo, se pretende un procedimiento ventajoso, por sencillo o facil, econémico y bre-
ve?’, como clave del éxito de la mediacion?®. En la consecuencia de esa pretension se orienta
el establecimiento de un contexto legal en el que pueda optarse libre y eficazmente por la
mediacion asi como, al mismo tiempo, la introduccion de obstaculos complementarios a la
jurisdiccional como la citada Ley de Tasas. Precisamente cuando esta pretension se lleve a la
practica, esto es, si realmente el procedimiento es facil, econdomico y breve en comparacion
con otros instrumentos de solucion de conflictos, la mediacion llegara a convertirse en una
alternativa o complemento real a la jurisdiccion, y un ambito competencial amplio para el
desarrollo profesional.

De otro lado, el titulo II de la LM contiene los que denomina principios de la mediacion,
esto es, en palabras del parrafo primero del punto IV del preambulo LM, los “de volunta-
riedad y libre disposicion, el de imparcialidad, el de neutralidad y el de confidencialidad”.
No se trata tanto de principios del procedimiento de mediacion, aunque tienen incidencia en
su configuracion, sino que lo son de la mediacion en si misma y en relacion con las partes

25  Segun el parrafo primero del punto III del preambulo LM, se trata de “deslegalizacion o pérdida del
papel central de la ley en beneficio de un principio dispositivo que rige también en las relaciones que son objeto del
conflicto”.

26 El parrafo quinto del punto III del preambulo LM sefiala literalmente nada menos que “fercer eje de la
mediacion, que es la desjuridificacion, consistente en no determinar de forma necesaria el contenido del acuerdo
restaurativo o reparatorio”.

27  Como reconoce el parrafo octavo del punto III del preambulo LM, “...se articula un procedimiento de
facil tramitacion, poco costoso y de corta duracion en el tiempo”.

28  Para BARONA VILAR, S., Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Espana, tras la aprobacion
de la Ley 5/2012, de 6 de julio, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 337, “son las tres garantias de éxito de la
mediacion: facil y comodo, barato y breve”. De otro lado, clave de éxito de la mediacion es, sin duda, la fuerza
vinculante de sus decisiones (por ejemplo, SJPI Malaga, nim. 66/2012, de 27 de septiembre de 2012).



(voluntariedad, libre disposicion y buena fe); estrictamente de las partes (igualdad); exclusi-
vamente del mediador (imparcialidad y neutralidad); asi como de todos los sujetos implica-
dos, esto es, tanto las partes, como el conciliador y en su caso la correspondiente institucion
(confidencialidad).

Dispone tajantemente el art. 6.1 LM que “la mediacion es voluntaria”?°. Obviamente,
la voluntad es de las partes, pero no deberia negarse la influencia relevante que ostenta el
abogado asesor de la parte. Aunque la LM solamente contempla el supuesto de compromiso
de mediacion expreso y por escrito’”, esta voluntad pueda manifestarse tanto expresa como
tacitamente3!. Asi, hacer caso omiso cuando se inicie la mediacion por una de las partes a

29 Seiiala la SAP, Secc. 12, Barcelona, nim. 466/12, de29 de junio de 2012, que “el cardcter voluntario
de la mediacion determina que la obligacion de seguir un proceso de tal naturaleza no puede ser impuesto por el
tribunal, por lo que el alcance de lo acordado al respecto se sitiia en el nivel de recomendacion que ha sefialado la
doctrina ( SAP Barcelona de 21.2.2008, seccion 18 ), y se ha reiterado por el RDL 5/2012 de mediacion en el ambito
civil y mercantil”. Ni siquiera un pretendido interés del menor, con base en el art. 158 CC, justificaria imponer una
“mediacion” forzosa. En ese sentido, resultan interesantes las palabras de la SAP, Secc. 9%, Alicante, con sede en
Elche, nim.92/2013, de 18 de febrero de 2013, cuando afirma “que la voluntariedad esta en la naturaleza de la
mediacion, es evidente y asi lo recoge la legislacion al respecto y en concreto el art. 1 de la Ley 7/2001, de 26 de
noviembre, Reguladora de la Mediacion Familiar en el ambito de la Comunidad Valenciana. La resolucion de la
Juez, forzando la asistencia a la sesion informativa, busca su apoyo legal en el articulo 158 CC , invocando la
proteccion del menor... Sin embargo aun comprendiendo y siendo conscientes de la motivacion de la resolucion
recurrida, ni en la regulacion autonomica de la mediacion, ni en la estatal, existe apoyo legal para establecer
como obligatoria la comparecencia de las partes a una sesion informativa sobre mediacion... la Ley 5/2012, de 6
de julio , de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, aun no siendo aplicable al supuesto por razon del tiempo,
mantiene la voluntariedad de la asistencia a sesiones informativas, art. 17. Por su parte el art 443 de la LEC
modificado por dicha Ley, limita la funcion del Juez a instar a las partes sin imposicion de previas obligaciones...
La normativa especifica del supuesto concreto, ha de ser de aplicacion preferente a la genérica del art. 158 CC,
v dicha normativa, aun admitiendo que la solucion de conflictos a través de la mediacion es beneficiosa para los
menores, no da cobertura a la resolucion de la Juez a quo ™.

30  Elart. 6.2 LM dispone que “cuando exista un pacto por escrito que exprese el compromiso de someter a
mediacion las controversias surgidas o que puedan surgir, se deberda intentar el procedimiento pactado de buena fe,
antes de acudir a la jurisdiccion o a otra solucion extrajudicial. Dicha clausula surtira estos efectos incluso cuando
la controversia verse sobre la validez o existencia del contrato en el que conste”. Ahora, eso si, una vez intentado
el procedimiento pactado, “nadie estd obligado a mantenerse en el procedimiento de mediacion ni a concluir un
acuerdo” (art. 6.3 LM).

31 Parece que si una parte solicita de hecho el inicio del procedimiento de mediacion para dar solucion a un
conflicto ya iniciado o que pueda iniciarse y la otra parte decide personarse y seguir la mediacion, nada impide que
pueda llegarse al acuerdo y que el mismo sea plenamente eficaz.



la espera de que la otra se persone, servira para hacer inviable ab initio la mediacion®2. Sin
embargo, existiendo pacto expreso y por escrito, la voluntad de no aceptar, no mantenerse o
concluir la mediacion, solamente podra hacerse efectiva en momentos ulteriores al inicio de
la mediacion. De aqui deriva la importancia de que las partes cuenten con un buen asesora-
miento ya en etapas iniciales, pues, una vez firmado el compromiso de mediacion, el proce-
dimiento se iniciara a pesar de que ya en ese momento se carezca de voluntad de mantener
o alcanzar un acuerdo, con la exigencia afiadird de que debe mantenerse una predisposicion
positiva hacia la mediacion o, en los infelices términos de la LM33, “de buena fe .

Y como principio referente netamente a las partes, en correlacion con el art. 14 de la
Constitucion espanola, el art. 7 LM proclama que en el procedimiento de mediacion se ga-
rantizara que las partes intervengan con plena igualdad de oportunidades, manteniendo el
equilibrio entre sus posiciones. Esto opera como garantia de justicia pues, de otro modo, el
acuerdo podria alcanzarse con base en vicios en la voluntad a favor de la parte que hubiera
tenido mas oportunidades. Y aunque pueda ser recomendable en principio y deba tenderse en
la medida de lo posible a la identidad de actuaciones, no sera siempre necesaria pues, con las
debidas decisiones tomadas por el mediador, la flexibilidad del procedimiento podra y debera
permitir su adaptacion a las especificas y diversificadas condiciones que puedan concurrir en
las partes. De nuevo se requiere la intervencion de un profesional que adopte las decisiones
adecuadas a las circunstancias sin tolerar injustos desequilibrios ni uniformidades sin sentido.

Por lo que se refiere a los principios en la actuacion del mediador, destaca que el mismo
debera sujetar su actuacion al deber de respeto e imparcialidad, a la neutralidad y a la con-

32 Resulta dudoso que tenga efectos negativos para el demandado incluso en lo relativo a la consideracion
de su actuacion con mala fe o temeridad a efectos de costas. En efecto, dispone el art. 395.1.11 LEC, a los efectos de
condena en costas cuando el demandado se allanara antes de la contestacion que “se entenderd que, en todo caso,
existe mala fe, si antes de presentada la demanda se hubiese formulado al demandado requerimiento fehaciente
v justificado de pago, o si se hubiera iniciado procedimiento de mediacion o dirigido contra él demanda de
conciliacion”. Precepto que tiene su logica en que el demandado ha podido reconocer la pretension del demandante
en la misma mediacion, evitando que el demandante debe interponer su pretension. Sin embargo, la situacion de la
mediacion no es exactamente la misma a la de la conciliacion o el requerimiento puesto que el procedimiento de
mediacion, salvo supuestos especiales, resulta gravosa econdmicamente en comparacion con las otras situaciones
previstas. Por su parte, la jurisprudencia ha empezado a matizar la aplicacion automatica de este precepto. Asi por
ejemplo, la SAP, Secc. 5%, Cartagena, nim. 278/2013, de 9 de julio de 2013, se refiere a que “es decisivo comprobar
si la conducta preprocesal de la parte demandada, por su cardcter abiertamente inadmisible, fue la unica causante
del proceso, abocando a la actora necesariamente a acudir a los Tribunales para obtener la satisfaccion de su
derecho ante la actitud contumaz y abiertamente injustificada de la interpelada”; o la SAP, Secc. 12, Barcelona,
num. 134/13, de 7 de marzo de 2013 habla de que se nego a participar en el proceso de mediacion “sin causa
Justificada, lo que podria llevar consigo incluso la declaracion de temeridad”. En fin, creo que la expresion “en todo
caso” deberia interpretarse limitandola al supuesto de haberse instado el procedimiento de mediacion validamente,
esto es, contando pacto expreso y por escrito.

33 Asimismo, la expresion del precepto no es la mas feliz ni destaca precisamente por su precision. Cuando
el art. 6.2 LM dispone que “se deberd intentar el procedimiento pactado de buena fe”, no queda claro si la buena fe
ha de ser caracteristica de como debera intentarse el procedimiento; o si, por el contrario, la buena fe se predica de
cémo haya sido pactado el procedimiento, de modo que solamente se debera intentar el procedimiento que haya sido
pactado de buena fe. Aunque parece que el legislador probablemente quiso decir lo primero, lo que literalmente dice
no queda claro.



fidencialidad. Asi, correlativamente con la igualdad de las partes y como manifestacion de
una imparcialidad que producira respeto aunque el mismo se base en un deber de comporta-
miento social de espectro mas amplio al que deriva de la imparcialidad, el mismo art. 7 LM
impone al mediador respeto hacia los puntos de vista expresados por las partes, exigiendo
que no actue en perjuicio o interés de cualquiera de ellas. No obstante, esta imparcialidad no
debe suponer un impedimento para la labor mediadora. Se trata de una posicién de lejania
respecto de las partes preordenada a la obtencion de un acuerdo. Y no ha de olvidarse que el
mismo implicard algin sacrificio, total o parcial, respecto de las iniciales posiciones de las
partes o de alguna de ellas, sin que el tratamiento igual, respetuoso e imparcial por parte del
mediador suponga necesariamente que el acuerdo derive de un sacrificio de las pretensiones
de las partes en idéntica medida. Es mas, por mas que improbables, no se descartan acuerdos
en los que, similares a un allanamiento, una de las partes reconozca la inviabilidad de su
pretension de modo que se logre un acuerdo perfectamente viable con el sacrificio completo
de la inicial pretension de una sola de las partes.

Paralelamente, la imparcialidad debera implicar, como ocurre con el deber de abstencion
y el derecho de recusacion, que, cuando concurran circunstancias por las que objetivamente
el mediador se acerque a una de las posiciones, por vinculos familiares, laborales, de amistad
o equivalentes, se abstenga de conocer, salvo consentimiento expreso de las partes; y, ade-
mas, que el mediador deba manifestar que actuara con total imparcialidad, lo que incluye el
deber de revelar cualquier circunstancia que pueda afectar a su imparcialidad o generar con-
flicto de intereses como relaciones personas, contractuales o empresariales, intereses directos
o indirectos, actuaciones anteriores y distintas a la mediacion a favor de una o varias de las
partes (art. 13.4 y 5 LM). Asimismo, aunque no se prevea expresamente, parece claro que si
el mediador incumpliera el deber de abstencion, las partes podran recusarle y, en definitiva,
intentar que se aparte de la mediacion o, en todo caso, poder justificar su posible voluntad de
no mantenerse en la mediacién3*. Y en intima conexion con la imparcialidad, el mediador de-
bera actuar con neutralidad o, en otros términos, de tal forma que sean las partes en conflicto
quienes alcancen la solucidén autocompositiva por si mismas (art. 8 LM). A tal efecto el me-
diador habra de actuar facilitando la comunicacion entre las partes, velando porque dispon-
gan de la informacion y el asesoramiento suficientes; y adoptara una conducta activa tendente
a lograr el acercamiento entre las partes, con respeto a los principios recogidos en la LM (art.
13.1 y 2 LM). De nuevo se pone en evidencia la necesidad de contar con formacion adecuada
para alcanzar la necesaria imparcialidad y neutralidad, haciendo en su caso valer los instru-
mentos adecuados y las técnicas pertinentes para ello cuando sea necesario. Por supuesto, la
mediacion ha de ser confidencial, de modo que el mediador, las instituciones de mediacion y
las partes intervinientes no deberan revelar informacion sobre el procedimiento de mediacion

34 En mi opinidn, si se diera una situacion de causa de abstencion e incumplimiento de la recusacion por
parte del mediador, si realmente estuviera justificada la misma, podria servir para motivar eficazmente la negativa al
pago de la mediacion y hasta incluso para solicitar indemnizacion por eventuales dafios y perjuicios.



ni la documentacion utilizada en el mismo (art. 9.1 LM)3. Esto implica, en lo que se refiere
al procedimiento, el secreto respecto de terceros; para el mediador, la proteccion del secreto
profesional; y, en general para todos los intervinientes, que no estén obligados a declarar o
aportar documentacion en procedimiento judicial o arbitral sobre la informacién y documen-
tacion derivada de un procedimiento de mediacion o relacionada con el mismo, salvo que
las partes expresamente y por escrito les dispensen y cuando sea solicitada por los jueces del
orden jurisdiccional penal mediante resolucidn judicial motivada (art. 9.2 LM).

Y por lo que se refiere a la actuacion de las partes, deberan regirse por los principios de
lealtad, buena fe y respeto mutuo, asi como por el deber de colaboracion y apoyo al mediador.
A estos ultimos se refiere el art. 10.3 LM y, en su concrecion, podemos encontrar ejemplos
como la presencia a las reuniones o la aportacion de los documentos que se les requieran. En
cambio, los primero son conceptos juridicos indeterminados a los que se refiere el art. 10.2.1
LM y, como tales, se presenta mas ardua su concrecion. parece que esta se contiene en los
dos parrafos siguientes del mismo precepto cuando dispone una especie de prohibicion al
ejercicio de accion judicial o extrajudicial frente a las otras partes en relacion con el objeto
de la mediacion y mientras dure la misma salvo que se trate de medidas cautelares u otras
medidas urgentes imprescindibles para evitar la pérdida irreversible de bienes y derechos3®.

Por ultimo, el procedimiento de mediacidn se caracteriza por la vigencia de la oralidad,
de la que, no obstante y a diferencia de lo que ocurre en el proceso, no siempre derivan los
principios consecuencia de la misma como son la inmediacion, concentracion y publicidad
real, o, al menos, estos principios reciben importantes matizaciones.

En efecto, junto a la pretension de flexibilidad, sencillez, facilidad, economia y brevedad,
desde una perspectiva formal, el procedimiento se caracteriza por la oralidad. Si la mediacion
basa su estructura basica a través de una serie de reuniones y entrevistas, en el procedimiento
ha de primar la palabra oral respecto de la escrita, aunque sea sin excluirla en absoluto pues
no solamente son posibles actos escritos sino que resultan habituales y hasta necesarios en
atencion a la naturaleza del acto (como la presentacion de documentos; el pacto de someti-
miento a mediacion, conforme al art. 6.2 LM; o la dispensa del deber de confidencialidad a
que se refiere el art. 9.2 LM). Asi y todo, la mediacion se estructura mediante una serie de
reuniones y entrevistas que implican oralidad e inmediacién como la que deriva de la par-

35 Matizaba la STS, Sala 1%, niim. 714/2011, de 2 de marzo de 2011, que “el deber de secreto que alcanza
a la persona mediadora y a las propias partes se refiere a “informaciones confidenciales”, que logicamente quedan
reservadas al estricto conocimiento de la partes y del mediador, pero no puede extenderse al caso presente en que
se pretende traer a un proceso judicial lo que una de las partes considera que es un acuerdo libremente adoptado y
referido a las consecuencias de la ruptura matrimonial”.

36  Incluo dispone que “el compromiso de sometimiento a mediacion y la iniciacion 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”, lo que, como idea aproximativa, pueden resultar
coherentes con la pretendida efectividad de la mediacion pero no tanto con la libertad de las partes y el principio
dispositivo en los procesos civiles. Por mucha buena fe que se pretenda de las partes, el art. 6.3 LM previene con
toda rotundidad que “nadie esta obligado a mantenerse en el procedimiento de mediacion ni a concluir un acuerdo”
y una forma de manifestar la voluntad de no sometimiento al procedimiento de mediacion y, por tanto, de ejercicio
de la libertad, puede ser la de solicitar el inicio o la reapertura del proceso judicial.



ticipacion directa del mediador’’, sin perjuicio del procedimiento por medios electronicos,
considerado incluso preferente cuando la cuantia no supere los seiscientos euros conforme
al art. 24 LM. Asimismo, la concentracion va a tener una traslacion todavia mas clara en el
ambito de la mediacion como principio consecuencia de la oralidad, no obstante la flexibili-
dad, “deslegalizacion” y “desjuridificacion” pretendida. De hecho, como pone de manifiesto
OrteLLS3®, la eficacia de la oralidad y de la misma inmediacion depende de la concentracion
en el tiempo de los actos integrantes en el procedimiento de mediacion. De ese modo, la me-
diacion se realizard en el menor nimero de sesiones consecutivas posibles y ademas cercanas
en el tiempo. La misma presencia de las partes y el mediador permite prescindir de los actos
de comunicacioén formal propia de los actos escritos, aunque exige una buena preparacion,
sobre todo por parte del mediador y, en su caso, de los asesores de las partes. Cuestion dis-
tinta ocurre con la publicidad real que, como consecuencia del deber de confidencialidad,
quedara excluida. Por supuesto sera asi en relacion con los terceros, puesto que los actos de
mediacidn en ningln caso serdn secretos para el mediador ni para las partes involucradas en
la misma pues de lo contrario producirian indefension e inviable el procedimiento. Lo bien
cierto es que la actuacion preferentemente oral y la concentracion de las actuaciones hace
particularmente idonea la mediacion para el abogado en cuanto exige profunda preparacion
sobre aspectos generales y, entre ellos con especial intensidad, los juridicos, asi como sobre
las circunstancias concretas del supuesto sometido a mediacion.

Por ultimo, en cuanto a los actos de la mediacion, habran de realizarse por partes con
aptitud y voluntad, objeto valido, causa, lugar, tiempo y forma3®. Asi, el mediador ha de tener
atribuido el asunto, directamente o a través de la correspondiente institucion, mediante un
compromiso valido; todos los sujetos deberan estar en pleno ejercicio de sus derechos civiles
0, en su caso, integrada su eventual falta de capacidad; las partes seran aquellas interesadas
directamente en el objeto de la mediacion; sus actos habran de ser voluntarios, pudiendo
afectar a la validez, conforme al art. 23.4 LM, los actos, la ausencia o los vicios de voluntad,
como puede ser la intimidacion y violencia que puedan sufrir; los actos de mediacion, para
que produzcan con normalidad sus efectos, deberan ser posibles, suficientemente determina-

37  No queda expresamente resuelto es si el mediador que esta conociendo ha de seguir la mediacion en
todos sus tramites hasta su finalizacion. Pueda que sea conveniente la presencia del mismo mediador, pues debe
hacerse una idea cabal del conflicto para instrumentar las técnicas tendentes a intentar que las partes alcancen un
acuerdo de solucioén. De ese modo, solamente si el mediador ha participado directamente en las actuaciones sobre
todo orales estara en condiciones Optimas para desarrollar y culminar el procedimiento de mediacion. Sin embargo,
no se prevé causa ni sancion alguna en caso de cambio del mediador. Al contrario, el art. 22.2 LM presupone el
cambio de mediador cuando dispone que “la renuncia del mediador a continuar el procedimiento o el rechazo de
las partes a su mediador solo producira la terminacion del procedimiento cuando no se llegue a nombrar un nuevo
mediador”.

38  Sibien lo sefiala en relacion con el proceso judicial, ORTELLS RAMOS, M., “Los principios del proceso
(I1)”, en Introduccion al Derecho Procesal, (con otros), Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 3* ed., 2013,
pags. 362-3.

39 Como desarrolla ORTELLS RAMOS, M., “Concepto, requisitos e ineficacia de los actos procesales”, en
Introduccion al Derecho Procesal, (con otros), Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 3* ed., 2013, pags. 380-90,
para la teoria de los actos procesales, son requisitos de las partes la aptitud de los sujetos, la voluntad, el objeto, la
causa, el lugar, el tiempo y la forma.



dos e idoneos para la finalidad al que se destina y que representa su causa; ademas, los actos
se desarrollaran en el lugar adecuado que determinen las partes, si bien lo habitual sea en el
despacho del mediador o en el lugar destinado al efecto en la institucion®?, sin perjuicio de
que puntualmente por necesidades concretas puedan realizarse en otros lugares; se realizaran
concentradamente en dias y horas hébiles, sin perjuicio de que la flexibilidad del procedi-
miento y libertad de las partes permita que excepcionalmente se acuerde otra cosa, siempre
con lo mas breve posible, concentradamente y previamente prefijado sin perjuicio de posibles
adaptaciones*'; y por su parte la forma sera la mas adecuada para obtener el fin correspon-
diente, preferentemente oral, sin perjuicio de algunos actos por escrito.

40  No es el lugar un tema precisamente irrelevante. Hasta el punto que BARONA VILAR, S., Mediacion
en asuntos civiles y mercantiles en Espaiia, cit., pags. 351-3, estima que el que denomina “paisaje adecuado” puede
influir en el éxito del resultado de la mediacion. Para ello, segiin afirma (pag. 353), pueden tomarse medidas “gue
ofrezcan sensacion de respeto y confidencialidad, se evitard la iluminacion excesivamente intensa, los asientos deben
ser medianamente confortables, de manera que no deben ser ni demasiado confortables ni demasiado incomodos,
la temperatura adecuada, no asfixiandose por el calor de la sala ni tampoco helandose... habra que contar con
bebidas que permitan sentirse medianamente comodo y agradable, no deben estar en activo teléfono ni moviles...
contar con la posibilidad de aseos y de lugares en los que pueda efectuarse una pausa, sin tener que desplazarse y ni
tampoco sentir que se esta aislado”. Por su parte, MUNNE CATARINA, F., y VIDAL TEIXIDO, A., La mediacion.
Resolucion pacifica de conflictos. Régimen juridico y eficacia procesal, La Ley, Madrid, 2013, pag. 134, indican
que mientras la mediacion familiar se suele desarrollar en los centros, despachos e instituciones donde trabajan los
mediadores, es corriente que el mediador se desplace fuera de su ambito, como poligonos industriales, empresas,
barrios, comunidades de propietarios, escuelas... lo que genera cierta dificultad de acomodamiento y confianza del
propio mediador al tener que utilizar espacios no habituales y extrafos.

41 La LM no determina con exactitud la duracion del procedimiento de mediacion, en la linea de otorgar
la maxima flexibilidad al procedimiento, pero ofrece algunas pautas. De entrada, el art. 20 LM dispone que “la
duracion del procedimiento de mediacion serd lo mas breve posible y sus actuaciones se concentraran en el minimo
nitmero de sesiones”. Legalmente no se establecen limites temporales maximos, si bien podran determinarse por
acuerdo de las partes, por el mediador o, mas habitualmente, conforme a las reglas de la institucion. Asimismo, el
art. 19.1.d LM establece que en la sesion constitutiva las partes dejen constancia, entre otras cosas, del “programa
de actuaciones y duracion madxima prevista para el desarrollo del procedimiento, sin perjuicio de su posible
modificacion”. Y la disposicion final séptima, prevé para el procedimiento simplificado de mediacién por medios
electronicos para reclamaciones de cantidad, que “el procedimiento tendrd una duracion mdxima de un mes, a
contar desde el dia siguiente a la recepcion de la solicitud y serd prorrogable por acuerdo de las partes”. Por
ultimo, parece que el plazo debera ser mas breve cuando se trata de una mediacion vinculada a un proceso judicial, a
los efectos de que no se instrumente para entorpecerlo, ademas de que, en otro caso, hay menor interés publico que
condicione la voluntad de las partes. Con todos estos parametros y como requisito conformado y moldeado por la
voluntad de las partes, habra de establecerse un programa aproximativo, breve y concentrado de actuaciones y hasta
incluso especificando el efecto resolutorio de su eventual incumplimiento. Como sefiala MUNNE CATARINA, F.,
y VIDAL TEIXIDO, A., La mediacién. Resolucién pacifica de conflictos. Régimen juridico y eficacia procesal, cit.,
pag. 141, en las mediaciones publicas e intrajudiciales se ha venido estableciendo plazos que limitan la duracion de
la mediacion y que “generalmente no exceden de sesenta dias habiles”. Pero la duracion, como indican, depende de
la tipologia, por ejemplo, los mismos autores afladen (pag. 142) que cuando el conflicto surge de una problematica
matrimonial, la duracion del proceso de mediacion no acostumbra a ser inferior a seis sesiones. Y, en fin, como idea
aproximativa, pueden ser interesantes los datos que ofrece BERGOGLIO, M. I., “La dimension temporal durante
la mediacion”, en Revista de la Universidad Nacional de Cordoba, nim. 6, 2001-2, pags. 360-1, en las causas
ingresadas y terminadas en el 2001 en Argentina. Desde el ingreso del asunto hasta el sorteo del mediador se insume
unas tres semanas. Una vez designado mediador, el periodo de negociacion se extiende durante 31 dias de promedio,
de modo que la media total de las causas quedaria en 52 dias, con dos audiencias de media.



No obstante la amplitud del marco regulatorio asi como de la flexibilidad, “deslegaliza-
cion” y “desjuridificacion” que se pretende del procedimiento de mediacidn, y aunque no sea
imprescindible la condicion de jurista ni que el mismo cuente con experiencia dilatada como
litigante, los conocimientos y experiencia del abogado le otorgan una especial cualificacion
para la funcion de mediacion. El disefio del procedimiento requiere conocimientos idéneos
en la formacion y experiencia del abogado.

La misma flexibilidad, “deslegalizacion” y “desjuridificacion” pretendida en el proce-
dimiento de mediacion exige una adecuacion a las especiales condiciones del asunto, las
particularidades del objeto y de los sujetos implicados, configurando un procedimiento que
responda suficientemente a las necesidades que deriven y que facilite la consecuencia del
objetivo de que se obtenga una solucion satisfactoria del conflicto. Y lo mismo deriva de la
necesidad de que el procedimiento resulte realmente ventajoso para la partes: ademas de por
la sencillez o facilidad, sobre todo por lo breve y econdmico. También la misma formacion y
experiencia del abogado le dota de una especial sensibilidad para entender y valorar las exi-
gencias de igualdad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad en el asunto. Y lo mismo
cabe decir del resto de requisitos y condiciones formales del procedimiento, particularmente
la oralidad, concentracion, con aptitud subjetiva, objeto valido, etc., para cuya consecucion
son idoneos los conocimientos juridicos y la experiencia en litigacion. Asi y todo, aunque
no se exige en absoluto como requisito y, de hecho, no impide que puedan desarrollarse efi-
cientemente ambas actividades, se presenta conveniente que, en la medida de lo posible, la
actividad de mediar y la de defensa en juicio en otros asuntos no sea simultanea. Si la espe-
cializacion ya representa en si mismo un valor, cuando un jurista decide ocuparse de mediar,
opino que su dedicacion en exclusiva favorecera que pueda situarse en una posicion objetiva
de mayor imparcialidad y neutralidad, previniendo al mismo tiempo ciertas suspicacias posi-
bles y desconfianzas que a la postre frustren la consecucién del acuerdo.

2. Las fases del procedimiento de mediacion

En coherencia con las amplias posibilidades otorgadas a la autonomia de la voluntad para
la configuracion del procedimiento de mediacion, la LM establece una pautas generales que
basicamente consistentes en una fase de inicio, de preparacion vy, tras las sesiones de desarro-
llo de la mediacion, de terminacion del procedimiento.

A) Fase de inicio
a) Relevancia del acuerdo de mediacion para su inicio

Dispone el art. 16 LM que el procedimiento de mediacién podra iniciarse de comun
acuerdo o por una de las partes. En el primer caso, la solicitud incluira la designacion del
mediador o de la institucion correspondiente, asi como el acuerdo sobre el lugar en el que se
desarrollaran las sesiones y la lengua o lenguas de las actuaciones. Si es por una de las partes,
lo sera en cumplimiento de un pacto de sometimiento a mediacion existente en las partes.
En ambos casos, el mismo precepto prevé que la solicitud se formulara ante la institucion de
mediacion o directamente ante el mediador propuesto por una de las partes a las demas o ya
designado. Y también que cuando de manera voluntaria se inicie la mediacion pendiente un
proceso judicial, las partes podran solicitar la suspension de conformidad con lo dispuesto en



la ley procesal, que serd acordada por el Secretario judicial “siempre que no perjudique al
interés general o a tercero y que el plazo de la suspension no supere los sesenta dias” (art.
19.4 LEC).

La LM esta reconociendo la importancia del acuerdo de mediacion. No resulta irrelevante
la persona que resulte ser el mediador o la institucién que corresponda, como tampoco lo es
el lugar en que la misma se desarrolle. Aunque puede ser ha habitual que las actividades de
mediacion se practiquen bien en el espacio destinado a ello en los locales de la institucion o
bien en el despacho del mediador, no se hace dificil imaginar situaciones en las que, por la
distancia entre las partes, el lugar de la mediacion pueda resultar un aspecto trascendental por
gravoso para una o ambas partes, hasta el punto de suponer un impedimento para el fin de la
mediacion. Desde luego, la importancia del acuerdo se manifiesta en la medida en que la mis-
ma LM prohibe el ejercicio de accion judicial o extrajudicial frente a las otras partes mientras
dure la mediacion y en relacion con su objeto. Hasta el punto es asi que la LM dispone que
“el compromiso de sometimiento a mediacion y la iniciacion 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”. Esto evi-
dencia ya la importancia del acuerdo, ademas de contrastar en cierto modo con el régimen
de libertad que pretende estar en la base del sistema, no en vano el art. 61 LM determina
derechamente que “la mediacion es voluntaria”. Asimismo, esta voluntad debera manifes-
tarse expresamente y por escrito para ser realmente eficaz (art. 6.2 LM). Sin embargo, como
ocurre en supuestos como la atribucién de competencia territorial, parece que esta voluntad
en principio podria manifestarse tanto expresa como tacitamente. De ese modo, incluso de la
propia literalidad de la LM, cuando prevé que pueda iniciarse “de comun acuerdo por ambas
partes”, la voluntad de someterse a mediacion y el eventual acuerdo que se adopte podra ser
valido si una parte decide de hecho solicitar el inicio del procedimiento de mediacion para
dar solucion a un conflicto ya iniciado o que pueda iniciarse, y la otra parte decide personarse
y seguir la mediacion. Con logica similar, a pesar de existir expresamente un compromiso
previo de mediacion si, una vez solicitada la mediacion por una de las partes, la otra mani-
fiesta su voluntad de no aceptar le mediacion aunque sea de forma tacita no personandose
ante el mediador o ante la institucion correspondiente de mediacion, deberia entenderse que
no tiene voluntad mediadora y ni siquiera procederia la apertura de la mediacion. Otra cosa es
que los gastos generados hasta ese momento deba asumirse solamente por quienes adoptaron
el compromiso, sean ambas partes o unicamente quien ha pretendido alcanzar el compromiso
mediante la solicitud de mediacion. Quiza por esto la LM solamente otorga eficacia al su-
puesto de compromiso de mediacidon expreso y por escrito*2. Ahora, eso si, una vez intentado
el procedimiento pactado, “nadie estd obligado a mantenerse en el procedimiento de me-
diacion ni a concluir un acuerdo” (art. 6.3 LM). De ese modo, en el supuesto de que, como
parece, sea admisible el compromiso tacito de mediacion, hacer caso omiso, cuando se inicie

42 Hasta el punto que el art. 6.2 LM dispone que “cuando exista un pacto por escrito que exprese el
compromiso de someter a mediacion las controversias surgidas o que puedan surgir, se deberd intentar el
procedimiento pactado de buena fe, antes de acudir a la jurisdiccion o a otra solucion extrajudicial. Dicha cldausula
surtird estos efectos incluso cuando la controversia verse sobre la validez o existencia del contrato en el que
conste”.



la mediacion por una de las partes a la espera de que la otra se persone, servira también para
hacer inviable ab initio la mediacion, sin que derive ningun tipo de responsabilidad ni gasto.

Sin embargo, de existir pacto expreso y por escrito, la voluntad de no aceptar, no mante-
nerse o concluir la mediacion, solamente podra hacerse efectiva en momentos ulteriores al
inicio de la mediacion. Podria decirse que, una vez firmado un compromiso de mediacion,
el procedimiento se iniciara a pesar de que ya en ese momento una parte no tenga voluntad
de mantener ni alcanzar un acuerdo, y ademas curiosamente con la exigencia de cierta pre-
disposicion positiva o de buena fe hacia la mediacion. El pacto de mediacion, por lo tanto,
resulta un elemento clave y por ello debe extremarse la atencion a la hora de su adopcion, que
debe producirse con voluntad y pleno conocimiento de los aspectos que son relevantes para
el desarrollo de la mediacion, pues incluso la parte que eventualmente pueda haber perdido
la voluntad de mediar quedara vinculada por el acuerdo hasta el momento en que se inicie la
mediacion, con los gastos que inmediatamente esto implica.

b) La solicitud de mediacion: modalidades y efectos

Tras la afortunada exclusion del art. 7 del Proyecto de Ley de Mediacion y de la frustrada
introduccion del apartado 4 del art. 437 LEC, que pretendia abrir las puertas a la mediacion
obligatoria como requisito previo a la via judicial en determinados casos*?, en derecho espa-
ol vigente la mediacion es opcional. Puede ser solicitada, pendiente o no un proceso judicial
(art. 19.1y 4,414.1,415.1 y 3, 440.1.11 y 443.3.11 LEC) o arbitral (dada la configuracion del
procedimiento fuertemente dependiente de la autonomia de la voluntad, sin perjuicio de su
disefio por la institucion mediadora), por ambas partes de comun acuerdo o solamente por
una de ellas.

Parece derivar del tenor del art. 16 LM que el acuerdo de mediacion lo constituye la
propia solicitud, por eso se prevé que esta solicitud incluya los datos necesarios para que
la misma pueda desarrollarse: la designacion del mediador o la institucion de mediacion en
la que llevaran a cabo; el acuerdo sobre el lugar en el que se desarrollaran las sesiones, y la

43 Sobre la pretendida mediacion preprocesal obligatoria en el proyecto puede verse ORTIZ-PRADILLO,
J. C., “Mediacion y proceso civil: luces y sombras de la proyectada reforma procesal”, en Documentos de trabajo.
Seminario Permanente de Ciencias Sociales,, UCLM, pags. 9-12. Sobre experiencias concretas de implantacion
de la misma puede verse ALVAREZ, G. S., “Hacia un cambio de paradigma cultural en resolucion alternativa de
disputas. El modelo de la “mediacion prejudicial obligatoria, anexa o conectada con tribunales civiles o comerciales
en argentina”, en Arbitraje y mediacion en las Américas, (coor.: VARGAS y GORJON), Santiago de Chile, 2006,
pags. 29-65; LOS PACHECO D. L., “Situacion de la mediacion y arbitraje en Argentina”, en Arbitraje y mediacion
en las Américas, cit., pags. 57-65, este caso al parecer con una mediacion prejudicial y obligatoria exitosa. En
otros ordenamientos, por ejemplo, PEREZ SALCEDA, J. B., “La situacién actual de la mediacion en México”, en
Arbitraje y mediacion en las Américas, cit., pags. 317-330; y ALEMAN MENA, D. J., “Arbitraje y mediacion en
las américas. Teoria y practica. Caso Nicaragua”, cit., pags. 351-74. Con todo, no es este momento adecuado para el
debate sobre la posible obligatoriedad de la mediacion, solamente indicaré que, en mi opinion, es un contrasentido
que se compadece francamente mal con su naturaleza basada basicamente en la libertad. Es posible que pueda
ser operativa en contextos sociales en los que, sobre todo por la escasa atencion del poder politico, por falta de
inversion y en atencion a las dilaciones que sufre, la respuesta judicial sea de tan poca calidad que aconseje las vias
alternativas. Sin embargo, ni siquiera asi se justifica una obligatoriedad que, eventualmente, de no tener éxito le
mediacion, se convertira en un obstaculo mas de la jurisdiccion. Y no ha de pasar por alto que se trata de un derecho
fundamental.



lengua o lenguas de las actuaciones. Sin embargo, nada impide que sea solicitada por ambas
partes existiendo pacto previo, ni tampoco que pueda integrarse otras normas reguladoras de
la mediacién no expresamente contempladas, como puede ser la fijaciéon de un plazo o un
numero de sesiones maximo. En cambio, si se solicita por una de las partes, se hara con base
en un pacto de sometimiento a mediacion existente entre las partes. Esto presupone que el
pacto sea preexistente a la misma solicitud y, en relacion con el art. 6.2 LM, que por escrito
se exprese el compromiso de someter a mediacion las controversias surgidas o que puedan
surgir. El pacto exige que se produzca entre partes que tengan capacidad, y que el objeto sea
disponible. Asimismo, tendra naturaleza contractual, pudiendo constituir formalmente bien
un contrato ad hoc o bien una cldusula mas en un contrato, en cuyo caso “surtird efectos
incluso cuando la controversia verse sobre la validez o existencia del contrato en el que
conste” (art. 6.2 in fine LM).

Esta segunda modalidad de solicitud de mediacion puede resultar problematica pues, aun-
que la primera presupone la subsistencia del compromiso, en la segunda, en cuanto se refiere
a un acuerdo preexistente, cabe la posibilidad de que no se mantenga la voluntad de someter
a mediacion. En tal caso, a pesar de que la mediacion sea voluntaria y hasta incluso de que
la voluntad de no someterse podria manifestarse tacitamente no presentandose a la sesion
informativa, el art. 6.2 LM exige que “se deberd intentar el procedimiento pactado de buena
fe”. Esto supone que no presentarse a esta sesion informativa pueda ser considerado como
manifestacion de la voluntad de no aceptar la mediacion puesto que nadie esta obligado a
mantenerse en el procedimiento ni a concluir un acuerdo conforme al art. 6.3 LM. Y ademas,
como previene el art. 17.1, “en caso de inasistencia injustificada de cualquiera de las partes
a la sesion informativa se entendera que desisten de la mediacion solicitada”. Sin embargo,
la inasistente tendria que cargar con las costas de dicha sesion informativa y, ademas, podria
ser considerada que actio con mala fe a efectos de costas en el correspondiente proceso
judicial a pesar de que se allanara antes de la contestacion (art. 395.1.11 LEC). Asimismo,
en el caso de que la voluntad revocadora de la mediacion se pudiera manifestar tacitamente
formulando proceso judicial, conforme el art. 10.2.11 y III LM, “durante el tiempo en que
se desarrolle la mediacion las partes no podran ejercitar contra las otras partes ninguna
accion judicial o extrajudicial en relacion con su objeto... el compromiso de sometimiento a
mediacion y la iniciacion de ésta impide a los tribunales conocer de las controversias some-
tidas a mediacion durante el tiempo en que se desarrolle ésta, siempre que la parte a quien
interese lo invoque mediante declinatoria”.

Aunque la posibilidad de formular declinatoria se relaciona directamente en la LM con
los principios de lealtad, buena fe y respeto mutuo (art. 10.2.1 LM), mas bien se trata de un
efecto de la fuerza contractual del acuerdo de mediacion, que impone la necesidad, subsista la
voluntad o no, de someterse a la mediacion, al menos hasta la sesion informativa. Se presenta
coherente y logico que al citado acuerdo se le dote de cierto valor vinculatorio que, en la
practica, se limita a que quien eventualmente no mantenga su voluntad mediadora deba so-
portar la carga de pago de los gastos ocasionados por la sesion informativa, pero se cohonesta
mal con la naturaleza esencialmente voluntaria de la mediacion y con el pretendido caracter
principio de voluntariedad con rige segun la LM. Desde luego, su art. 6.1 es elocuente en
su tenor cuando derechamente afirma que “la mediacion es voluntaria”. Parece como si el



legislador hubiera querido que la voluntad de no aceptar la mediacion solamente deba encau-
zarse en el propio contexto de la mediacion. A tal efecto, convendria que el abogado asesor
de la parte recomendara manifestar la voluntad de no mediar en el mismo procedimiento de
mediacion y posteriormente, si es el caso, ya se presentard la pretension en via judicial o
extrajudicial (se supone que basicamente mediante arbitraje, en su caso).

El problema que se ha planteado al legislador aqui es, como tantas veces, de equilibrio
entre dos aspectos en cierto punto contradictorios: de un lado, la voluntariedad y libre dis-
posicion esencial de la mediacion; de otro, el cierto efecto vinculante que se quiere dotar
al acuerdo de mediacion, unido a los principios de “lealtad, buena fe y respeto mutuo”. La
forma que ha encontrado el legislador para equilibrar esta dicotomia no ha sido en mi opinién
la mas feliz porque la declinatoria constituye una defensa especial para supuestos de falta
de jurisdiccion y competencia que, en sus efectos, no casa bien con la voluntariedad de la
mediacion**. Aunque sea con intensidad variable, dependiendo de si nos encontramos ante
falta de jurisdiccion y competencia, la declinatoria supone no solamente la suspension del
procedimiento (art. 64.2 LEC) sino también, en caso de ser estimada, que el juez se abstenga
de conocer y sobresea el procedimiento, bien directamente sin mas o indicando el 6rgano
competente, o bien remitiendo las actuaciones al competente cuando la declinatoria se haya
basado en la infraccion de norma de competencia territorial no imperativa (art. 65. 2, 3,4y
5 LEC). Ademas, en todos los supuestos, salvo eventualmente en el de la mediacion, una vez
estimada la declinatoria el asunto no volvera a ser conocido por el mismo 6rgano jurisdiccio-
nal que estimd la declinatoria, ni siquiera en el arbitraje para la fase declarativa®®. En cambio,
atendidas las caracteristicas de la mediacidn, si subsiste la voluntad de revocar el acuerdo
de mediacion y se quiere ejercitar la autonomia de la voluntad y el derecho a no mantenerse
en el procedimiento de mediacion y a no concluir un acuerdo (art. 6.2 LM), al contrario del
resto de supuestos de la declinatoria, sera regla general que el asunto vuelva a ser conocido
por el mismo organo que estimo la declinatoria. Estos efectos de finalizacion, en aras de una
genérica y mas bien voluntarista lealtad y buena fe en las relaciones de las partes mediadores,
representan unos esfuerzos procesales reiterativos e innecesarios (como la apertura de nuevo
expediente y necesidad de formula demanda) que van en contra de la logica y economia
procesales. En atencién a todo esto, se ha de compartir plenamente, con ORTELLS*, que la
consecuencia de abstencion judicial y sobreseimiento del procedimiento “es excesiva en el
supuesto de mediacion, porque mantenerse en esa via de solucion del litigio es libre (art. 6
Ley 5/2012) y haber presentado demanda puede considerarse una conducta indudablemente

44 GUTIERREZ SANZ, M. R., “La cuestién declinatoria en el Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo,
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, cit., pag. 6, considera que la declinatoria se basa en una ausencia
de jurisdiccion temporal o la falta de jurisdiccion si junto a la demanda no se presenta un acta que refleje que se ha
intentado, por tanto, no se trata de un presupuesto del proceso sino un requisito de admisibilidad de la demanda.

45  Otra cosa es que el mismo o6rgano pudiera conocer de la ejecucion del laudo, pero seria por la pura
casualidad de que el laudo se dictara posteriormente en el lugar en que reside el drgano jurisdiccional que conocid
(art. 545.2 LEC en relacion con el art. 26 LA), y todavia asi sin perjuicio de las normas de reparto correspondientes.

46 ORTELLS RAMOS, M., “Capitulo 97, en Derecho Procesal Civil, (con otros), Thomson-Reuters
Aranzadi, Cizur Menor, 12* ed., 2013, pag. 240.



significativa de no querer resolver el litigio por la via de la mediacion”¥. Y en esta linea,
se presenta mas coherente, si se quiere instrumentar de eficacia al acuerdo de mediacion y
a los principios de lealtad, buena fe y respeto mutuo mediante la declinatoria, que el efecto
estimatorio de la declinatoria con base en una acuerdo de sometimiento a mediacion se limite
unicamente a la suspension del procedimiento judicial, a resultas de lo que acontezca en el
procedimiento de mediacion correspondiente. Si no es asi, el dificil equilibrio entre respeto
a la voluntad, esencial y basica en la mediacion, con la eficacia contractual y la buena fe, se
escoraria peligrosamente hacia este segundo aspecto sin ningun tipo de justificacion mas que
la pretension politica de intentar quitar lastre a la jurisdiccion.

B) Fase preparatoria
a) Sesion informativa

Dispone el art. 17.1 LM que, recibida la solicitud y salvo pacto en contrario de las partes,
mediador o la instituciéon de mediacion citara a las partes para la celebracion de la sesion
informativa*3. El fin de esta sesion es, una vez el mediador toma contacto con el asunto, ilus-
trar a las partes que han acordado someterse a mediacion sobre el alcance concreto de lo que
supone o puede suponer dicho acuerdo, basicamente, qué es la mediacion, qué condiciones
principales se daran para su desarrollo y conclusion y qué efectos tendran los acuerdos que
se adopten*. Lo relevante es que la informacion ha de ser concretada a las caracteristicas es-
pecificas de las partes y del objeto sometido a mediacion. No se trata de ofrecer informacion
genérica pues, para ello, el punto segundo del mismo precepto ya prevé que las instituciones
de mediacion puedan organizar las denominadas “sesiones informativas abiertas” para el
publico en general que en ningun caso sustituirdn a la informacién concreta prevista en el
apartado primero del mismo precepto.

47 GUTIERREZ SANZ, M. R., “La cuestion declinatoria en el Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo,
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, cit., pag. 6, en esta linea critica sefialaba en relacion con el RDL
que “si el demandante ha mostrado claramente que no desea llegar a un acuerdo con la otra parte, obligarle a
iniciar el procedimiento mediador no deja de ser obligar a esa parte a una especie de ficcion que solo supone
dilacion y gastos”. Por su parte, SANTOS VIJANDE, J. M., “Tratamiento procesal de la mediacion y eficacia
ejecutiva del acuerdo de mediacion en la Ley 5/2012”, en Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y
Arbitraje, num. 1, 2013, pag. 10, afirma que “este tratamiento procesal es incoherente o contradictorio en términos
dogmaticos, ademas de no favorecer la viabilidad de la mediacion, por no tratar con eficacia ni realismo los
comportamientos patologicos —dilatorios o fraudulentos- que se puedan suscitar en la vida de esta institucion, al
tiempo que desperdicia la posibilidad de mantener la validez de lo ya actuado procesalmente —con el consiguiente
ahorro de toda suerte de recursos para la Administracion de Justicia”.

48 En opinion de MUNNE CATARINA, F., y VIDAL TEIXIDO, A., La mediacion. Resolucion pacifica de
conflictos, cit., pags. 130-1, se diferencia la sesion informativa en el caso de la mediacion intrajudicial de la sesion
inicial sin haber pasado previamente por la sesion informativa. En las mediaciones privadas, afirman, generalmente
ajenas a cualquier tipo de protocolo, la sesion informativa da paso a una sesion inicial que en cierto modo es la
constituyente del proceso de mediacion.

49
MUNNE CATARINA, F., y VIDAL TEIXIDO, A., La mediacion, cit., pag. 133, llaman la atencion a la importancia
de que se invite a las partes acompafniados de sus letrados, porque, en sus palabras, “el papel de los abogados es
fundamental para la aceptacion de la mediacion”.



En el contexto de la necesaria flexibilidad y respeto de la autonomia de la voluntad®,
como principios rectores del procedimiento de mediacion, ha de entenderse la salvedad al
pacto en contrario por el que podria evitarse tanto la modalidad y hasta necesidad de la ci-
tacion como la forma —pactandose que se realice por escrito, por ejemplo- y hasta la propia
existencia de la sesion informativa’!. Piénsese, entre otros, en supuestos en los que las partes
ya hayan desarrollado previamente otros procedimientos de mediacion sobre objetos simi-
lares que podrian hacer innecesaria por reiterativa esta sesion informativa. En general, esto
se justifica en que la flexibilidad procedimental presupone que la autonomia de la voluntad,
directa o derivadamente, pueda matizar las reglas de la institucion, de modo que determine
o matice las condiciones en las que se desarrollard y culminard la mediacién. Ademas, en
concreto, la informacion no es un fin en si mismo, sino que lo es la ilustracion de las partes
sobre el alcance, caracteristicas y posibles consecuencias concretas que derivan del acuerdo
de mediacion que tomaron, de modo que las partes pueden establecer perfectamente la forma
y hasta la misma necesidad de esta sesion cuando ya estén ilustrados suficientemente.

Y en esta misma linea ha de entenderse el alcance y consecuencias de la inasistencia a esta
sesion informativa. De entrada, el acuerdo de mediacion podra tener cierto efecto contractual
entre las partes, hasta el punto que deban correspondan consecuencias al incumplimiento32.
Pero estas vendran condicionadas por la propia esencia voluntaria de la mediacion, por el
respeto a la autonomia de la voluntad de las partes asi como también por la misma determina-
cion legal de los efectos de la inasistencia. Si la LM prevé que “la mediacion es voluntaria”
(art. 6.1 LM); si nadie esta obligado a mantenerse en el procedimiento de mediacion ni a

50 Sin perjuicio de que, como advierte MARTIN DIZ, F., La mediacion: sistema complementario de admi-
nistracion de justicia, cit., pag. 115, la mediacion no puede dispensarse ni emplearse como mecanismo para burlar o
defraudar la ley, tampoco como una opcioén que prive a las partes de la proteccion que le otorguen las normas legales
de caracter imperativo. Y en sentido similar, LOPEZ JARA, M., “Incidencia del nuevo procedimiento de mediacion
en el proceso civil. A proposito del Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos civiles y mer-
cantiles”, en Diario La Ley, num. 7857, 14 de mayo de 2012, pag. 9 se refiere a los limites al poder de disposicion
del art. 19.1 LEC, es decir, prohibicion legal asi como interés general o beneficio de tercero. VALERO LLORCA, J.,
y COBAS COBIELLA, M. E., “La responsabilidad del mediador a la luz de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de Media-
cion en asuntos civiles y mercantiles. Aproximacion a la cuestion”, cit., pag. 2, advierte que el acuerdo no ha de ser
contrario a la ley ni al orden publico y no ha de perjudicar a terceros. También BARONA VILAR, S., Mediacion en
asuntos civiles y mercantiles en Espaiia, cit., pag. 394, recuerda que la autonomia de la voluntad tiene limites como
el del principio de igualdad, lo que excluiria un sistema desequilibrado de comunicacion, mas flexible o seguro para
una parte que para la otra.

51  MUNNE CATARINA, F., y VIDAL TEIXIDO, A., La mediacién, cit., pag. 138.

52 BARONA VILAR, S., Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Esparia, cit., pag. 398, aunque
sin mayores concreciones, advierte de que la inasistencia a la sesion informativa cuando afirma que “implica una
dejacion de la obligacion que podra tener repercusiones juridicas y generar responsabilidad por incumplimiento de
una obligacion”.



concluir un acuerdo (art. 6.3 LM)3, si la ley prevé que en caso de inasistencia injustificada de
cualquiera de las partes a la sesion informativa “se entenderd que desisten de la mediacion”
(art. 17.1 LM); si incluso en la sesion constitutiva se prevé que las partes declaren la acepta-
cion voluntaria de la mediacion y de que asumen las obligaciones de ella derivada (art. 19.1.f
LM); y si se contempla expresamente que deba pechar con la mitad del coste de la sesion
informativa (art. 15.1 LM) y no quedar cubierto por la confidencialidad (art. 17.1 in fine LM),
“ubi lex voluit dixit, ubi voluit tacuit”y ademas “ubi lex non distinguit, nec nos distinguere
debemus 4, no se alcanza a comprender qué otras consecuencias mas alla de las previstas
por la ley merecera soportar quien manifieste su voluntad de no aceptar la mediaciéon me-
diante su inasistencia. Quiza pueda considerarse mas cortés o atento personarse para negarse
a mantenerse en la mediacion tras escuchar e ilustrarse de la informacion sobre la mediacion.
Pero no parece que la inasistencia a la sesién informativa deba entenderse en la orbita de la
deslealtad ni la mala fe cuando, por ejemplo, la parte ya haya participado en sesiones infor-
mativas sobre objetos idénticos o similares o cuando, aunque no justifique la inasistencia, la
misma se haga mas comoda. Y del mismo modo, tampoco se explica como la inasistencia
es apta para producir mas dafio a la otra parte la comparecencia para negarse a continuar. La
inasistencia injustificada sencillamente es una forma si se quiere abrupta de manifestar la vo-
luntad contraria a la mediacion. De no entenderse asi, se estaria atribuyendo responsabilidad
sin cobertura legal y sin constatar dafios especiales por el mero hecho de la forma en que se
egjercita la autonomia de la voluntad. Ademas, al mismo tiempo se estaria incentivando la
mera formalidad de hacer constar bilateralmente en el acta la voluntad de no continuar, o la
de comparecer para luego no firmar el acta constitutiva en el plazo cuyo unico efecto, segiin
el art. 19.2 LM, sera la declaracion de que la mediacion se ha intentado sin efecto.

Y por lo que se refiere a la informacion que el mediador ofrecera a las partes, el art. 17.1.11
LM menciona “las posibles causas que puedan afectar a su imparcialidad, de su profesion,
formacion y experiencia; asi como de las caracteristicas de la mediacion, su coste, la organi-
zacion del procedimiento y las consecuencias juridicas del acuerdo que se pudiera alcanzar,
asi como del plazo para firmar el acta de la sesion constitutiva”. De estos aspectos cabe
distinguir, de un lado, los que pueden ser en ocasiones perfectamente prescindibles, como
son “las caracteristicas de la mediacion” y “las consecuencias juridicas del acuerdo que se
pudiera alcanzar”, cuya necesaria informacion parte de una cierta presuncioén de ignorancia
en las partes y, en cualquier caso, sera efimera al justificarse solamente hasta que la parte ad-

53 GUTIERREZ SANZ, M. R., “La cuestion declinatoria en el Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo,
de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, cit., pag. 4, inicialmente afirma, consecuencia de este precepto que
“el legislador no puede sancionar en forma alguna el incumplimiento del acuerdo de sometimiento a la mediacion
con la prohibicion de resolver su conflicto ante los organos jurisdiccionales”. Asiy todo, con base en la doctrina
de la STS de 12 de enero de 2009, plantea la posibilidad de plantear una condena indemnizatoria en tal caso en
cuanto que se incumple una prohibicion de acudir a los tribunales, y, segun dicha sentencia, no cabe dejar a las
partes el incumplimiento de clausulas “adjetivas” o “preprocesales”, a sabiendas de que los dafios que se ocasionen
al contrario no deberan ser indemnizados en ninglin caso. Pero sefiala que seria contraproducente generalizar esta

3

doctrina pues crearia “mayor reticencia a la hora de firmar un compromiso de sometimiento a mediacion”.

54 En una traduccion libre: “Donde la ley ha querido, lo ha dicho, donde no ha querido, ha callado”, y
“cuando la ley no distingue, no debemos distinguir nosotros”.



quiera conocimiento, por ejemplo, tras haber asistido previamente a una sesion informativa;
de otro, puede apreciarse los efectos que pueden ser convenientes o interesantes segun las
circunstancias, como las posibles causas que puedan afectar a la imparcialidad del mediador,
sus valores personales (profesion, formacion y experiencia), o la organizacién del procedi-
miento, sobre todo en lo referente a su duracion o a los posibles caracteres diferenciadores
a lo que constituya un modelo tipo o habitual; y por ultimo, observamos aquellos efectos
absolutamente imprescindibles, como conocer con precision el coste de la mediacion, sobre
todo los honorarios del mediador, las cantidades a satisfacer por los servicios de la institu-
cion y por otros eventuales como los derivados de la posible intervencion de traductores,
que pueden ser muy variables para cada mediador, institucion o profesional. Ademas, como
ya se ha indicado, el coste de la mediacion es una de las principales claves para su éxito.
Junto a unas expectativas favorables al acuerdo satisfactorio, posiblemente el coste sea de
los aspectos mas relevantes para considerar con fundamento si se decide seguir o no con el
procedimiento. Por ultimo, se informara también del plazo para la firma del acta de la sesion
constitutiva, puesto que, de no firmarse, el procedimiento de mediacion sensu stricto no se
iniciara (art. 19.1 LM).

b) Sesion constitutiva

El art. 19 LM se presenta rotundo al atribuir a la sesion constitutiva la virtualidad de dar
comienzo al procedimiento de mediacion. Esta sesion se desarrollara a continuacion de la de
informacion, incluso en unidad de acto como de otro lado recomienda el art. 20.1 LM?3. Y en
la misma, se entiende que en el acta correspondiente segiin deriva del punto segundo del mis-
mo precepto, las partes expresaran su deseo de desarrollar la mediacion y dejaran constancia
de diversos aspectos como son: la identificacion de las partes; la designacion del mediador
y, en su caso, de la institucion de mediacion o la aceptacion del designado por una de las
partes; el objeto del conflicto que se somete al procedimiento de mediacion; el programa de
actuaciones y duraciéon maxima prevista para el desarrollo del procedimiento, sin perjuicio de
su posible modificacion; la informacion del coste de la mediacion o las bases para su deter-
minacion, con indicacion separada de los honorarios del mediador y de otros posibles gastos;
la declaracion de aceptacion voluntaria por las partes de la mediacion y de que asumen las
obligaciones de ella derivadas; y el lugar de celebracion y la lengua del procedimiento®.

Buena parte de los anteriores aspectos vendran predeterminados: sea por voluntad previa
de las partes, directa o derivadamente, en el acuerdo de mediaciéon o en momento posterior;
sea por las reglas de la institucion; o sea por el mediador en atencion a las condiciones

55  BARONA VILAR, S., Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Esparia, cit., pag. 403, considera
que “lo recomendable es levantar acta de cada una de las sesiones que se vayan desarrollando, aun cuando mas de
una sesion se realice en el mismo dia, de forma consecutiva”.

56  GARCIA ALVAREZ, R., “Guia de mediacion para abogados” cit., pags. 14-5, contempla la posibilidad
de incorporar al acta otros extremos como concrecion de los honorarios del mediador, forma de pago, costo del
proceso, y otros gastos; de la duracion del proceso... Asimismo MUNNE CATARINA, E., y VIDAL TEIXIDO,
A., La mediacion, cit., pag. 140, entienden que en este momento se debe informar también “de la conveniencia de
recibir asesoramiento juridico y de la necesidad de la intervencion letrada para la redaccion de los documentos
Juridicos convenientes cuando sea preceptiva su intervencion”.



particulares subjetivas y objetivas. El respeto a la voluntad de las partes y la coherencia
supondra que en el acta queden reflejados aquellos aspectos ya determinados. En cualquiera
de los casos, y sin perjuicio de las posibilidades de su modificacion en atencion a circuns-
tancias sobrevenidas, el acta fijard y dara formalidad a las condiciones y reglas del juego en
el concreto procedimiento de mediacion que se decide seguir. Si la parte, con el consejo de
su asesor juridico, ha de ser muy cuidadosa a la hora de decidir y pactar aquellos extremos
que condicionaran el desarrollo y conclusién de la mediacion, igualmente lo ha de ser en el
momento de comprobar que dichos aspectos se trasladan correctamente al acta constitutiva
que representa, podria decirse, la culminacion de la fase preparatoria de la mediacion.

Por su parte, la firma del acta que se confeccionara en la sesion constitutiva tendra la
virtualidad de poner fin a la fase preparatoria y al mismo tiempo dar inicio al procedimiento
de mediacion en sentido estricto®’. Representara asi el dies a quo por el que se iniciara el
computo del plazo maximo que pueda haberse establecido para la duracion de la mediacion,
que siempre habra de ser lo mas breve posible (art. 20 LM)*%. En caso de que no se firme, se
declarara en la misma que la mediacion ha sido intentada sin efecto tal y como establece el
art. 19.2 LM, por tanto, reconociendo a la actitud pasiva el valor de manifestacion tacita de
voluntad.

C) Sesiones de desarrollo de la mediacion

A partir de este momento es cuando se manifiestan con mayor rotundidad los principios
de flexibilidad, “deslegalizacion” y “desjuridificacion”. Los arts. 20 y 21 LM bdasicamente
se limitan: a determinar una pautas genéricas sobre la duracion del procedimiento: “serd lo
mds breve posible y sus actuaciones se concentraran en el minimo numero de sesiones”; a
establecer unas pautas generales de actuacion para el mediador: “dirigird las sesiones y fa-
cilitara la exposicion de sus posiciones y su comunicacion de modo igual y equilibrado”; a
fijar unas garantias basicas de comunicacion: “convocara a las partes para cada sesion con
la antelacion necesaria”; 'y a prever la posibilidad de comunicacion entre mediador y partes
simultdnea o no, estableciendo la comunicacion de la celebracion de las reuniones que tengan
lugar por separado, sin perjuicio de la confidencialidad de lo tratado, y sin que se le permita
comunicar ni distribuir la informacion o documentacion que la parte le hubiera aportado,
salvo autorizacion expresa de esta.

57  Segun VALERO LLORCA, J., y COBAS COBIELLA, M. E., “La responsabilidad del mediador a la luz
de laLey 5/2012, de 6 de julio, de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Aproximacion a la cuestion”, cit., pag.
3, el acta constitutiva constituye “el/ contrato de servicios profesionales que vincula al mediador con las partes del
que derivaran juridicamente las responsabilidad que, en su caso, puedan exigirsele”.

58  Asimismo, en opinion de SANTOS VIJANDE, J. M., “Tratamiento procesal de la mediacion y eficacia
ejecutiva del acuerdo de mediacion en la Ley 5/2012”, cit., pag. 8, solamente tras la firma del acta constitutiva seran
operativa la declinatoria a que se refiere el art. 10.2 LM, pues segun entiende este precepto no se aplicara por el
hecho de inobservar el deber de intentar el procedimiento de mediacion o el desistimiento liminar, aun unilateral,
tras la solicitud de mediacion pactada.



Las pautas minimas son tan amplias que las posibilidades de configuracion practicamente
resultan ilimitadas®®. Solamente sera necesario que, en la medida de lo posible, resulten ade-
cuadas a las partes, al conflicto, a las circunstancias concurrentes y, en definitiva, al objetivo
de lograr la solucion del conflicto con la mayor simplicidad, brevedad y menor costo posi-
ble®?. Asi, podran realizarse entrevistas preferentemente conjuntas pero también por separa-
do cuando lo precisen las circunstancias, procurando que sean las estrictamente necesarias
y los mas cercanas en el tiempo posible. Igualmente, se procurard facilitar al maximo la
presencia de las partes advirtiéndoles de las fechas de las sesiones con la antelacion suficiente
para que puedan organizarse la agenda.

En este punto es quizd donde menos necesario resulte contar con unos conocimientos
juridicos mas alla de la experiencia negociadora que pueda ofrecer la actividad de abogado
litigante, precisamente por la flexibilidad y por ende amplitud de posibilidades, tan variadas
como los practicamente ilimitados supuestos que ofrece la realidad, junto a la “deslegali-
zacion” y “desjuridificacion” particularmente acusada en este estadio y, por tanto, con las
escasas y de otro lado minimas exigencias legales. Por esto que posiblemente jueguen ahora
un papel mas preponderante otras competencias, habilidades, disciplinas y conocimientos
mas propios de la orbita de la psicologia y hasta el marketing®!. Se trata, en definitiva, de
establecer un clima de confianza y comunicacion entre las partes y el mediador para que,
impregnando la relacion con buenas dosis de asertividad y empatia®?, se facilite el objetivo
de alcanzar un acuerdo que solucione el conflicto.

D) Terminacion del procedimiento

Las actividades mediadoras pueden finalizar exitosamente con acuerdo o sin que llegue
a alcanzarse el mismo (art. 22.1 LM). En cualquiera de los casos, se confeccionara un acta

59  MARTIN DIZ, F., La mediacion: sistema complementario de administracién de justicia, cit., pags. 119-
20, en la que denomina “fase de debate” integra un encuentro inicial, relato de las partes, configuracion de una
agenda, y etapa de creacion de opciones posibles. GARCIA ALVAREZ, R., “Guia de mediacién para abogados”,
cit., pag. 3, subdivide esta gran fase en otras: apertura; comunicacion, negociacion y cierre. Asimismo, véanse
algunas pautas practicas de actuacion en MUNNE CATARINA, F., y VIDAL TEIXIDO, A., La mediacion, cit., pags.
141-7. Y algunas técnicas en DE ARMAS HERNANDEZ, M., “La mediacion en la resolucion de conflictos”, en
Educar, num. 3, 2003, pags.. 125-36.

60  GARCIA ALVAREZ, R., “Guia de mediacion para abogados™, cit., pag. 3, resume las actuaciones basicas
del mediador como “traslada ofertas a partes; protege a las partes de tacticas agresivas en la negociacion; gestiona
la dinamica en la negociacion basada en el regateo o distribucion de valor; rompe los bloqueos; testa y proporciona
dosis de realidad en relacion con las ofertas reciprocas; ayuda en la generacion de ideas, opciones y soluciones;
controla el proceso de mediacion; crea el entorno fisico y emocional del proceso”.

61 Segin VALERO LLORCA, J., y COBAS COBIELLA, M. E., “La responsabilidad del mediador a la
luz de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Aproximacion a la cuestion”,
cit., pag. 6, la finalidad del mediador es “facilitar la comunicacion de las partes, velando por el equilibrio en las
intervenciones, velando por que la buena fe presida el proceso y aplicando conocimientos en técnicas de mediacion,
en negocviacion, en psicologia, en derecho, en el ejercicio del poder de las partes, con el objetivo de que alcancen
por si mismo el mejor acuerdo posible”.

62 Asimismo, MUNNE CATARINA, F., y VIDAL TEIXIDO, A., La mediacién, cit., pag. 140, afirman que
“es preciso un lenguaje claro y llano por parte del mediador y ser lo mas receptivo y empatico posible”.



final que determinara su conclusion y, en su caso, reflejard bien los acuerdos alcanzados de
forma clara y comprensible, o bien la finalizacion sin acuerdo. Como es regla general, debe-
ra firmarse por todas las partes y por el mediador o mediadores y se entregara un ejemplar
original a cada una de ellas. Sin embargo, en caso de que alguna de las partes no quisiera
firmar el acta, el mediador hara constar en la misma esta circunstancia, entregando un ejem-
plar a las partes que lo deseen (art. 22.3 LM). A pesar del tenor del art. 25.1 LM, referido
a que al acuerdo se acompaiaran las actas de la sesion constitutiva y final, en mi opinion,
acuerdo y acta no son elementos a efectos practicos diferenciables®, la negativa a firmar el
acta equivaldré a la terminacion de la mediacion sin acuerdo, incluso a pesar de que hubiera
manifestado previamente su voluntad de alcanzarlo, lo que permitird la apertura de la via
heterocompositiva, judicial o arbitral, correspondiente.

La terminacion tendra como efecto, seglin el art. 4.111 LM, el final de la suspension del
plazo de prescripcion o de la caducidad de acciones que se hubiere producido. Y también,
segun el art. 22.1.11 LM, impondra que se devuelva a cada parte los documentos que hubiere
aportado, si bien, en el caso de que consten documentos que no hubieren de devolverse (por
ejemplo, cuando se trate de meras copias o documentos realizados ad hoc para el procedi-
miento de mediacion y solo utiles en el mismo), se formara un expediente que conservara
y custodiara el mediador o, en su caso, la institucion de mediacion, una vez terminado el
procedimiento y durante el plazo de cuatro meses.

Este plazo, por muy poco o nada justificado que se encuentre en cuanto a su determina-
cion concreta®, debe ser minimo y, en mi opinion, también podra serlo maximo. Transcurrido
el mismo, aunque no necesariamente, los documentos podran ser destruidos si bien parece
conveniente en tal caso la previa advertencia a la parte que corresponda a los efectos de que
pueda recuperarlos si lo estima oportuno.

Con todo, la consecuencia mas relevante de la terminacion del procedimiento, con inde-
pendencia de su resultado, es el deber de pagar los gastos que se hubieran generado, como,
entre otros, honorarios del mediador o uso de espacios o servicios en la institucion de media-
cion. El art. 15 LM dispone que, haya concluido o no con acuerdo, el coste de la mediacion
se dividira por igual entre las partes, salvo pacto en contrario, sea expreso, estableciendo un
el régimen particular o adaptacion que estimen oportuno, o tacito por remision a las posibles
normas de la institucion que ponderen la distribucioén de las costas de modo diverso.

Para el pago de estos costes se supone que podra liquidarse la provision de fondos que
haya podido exigirse a las partes®. Dada la trascendencia del aspecto econdémico, de nuevo
vuelven a ser las amplias posibilidades ofrecidas a las partes para modificar el régimen ge-
neral de pago por partes iguales. Circunstancia que exigira una muy especial atencion a los

63 Opinidn en contra, ALVAREZ SACRISTAN, 1., La mediacién Civil y Mercantil, Gomilex, Bilbao, 2012,
pag. 97.

64  BARONA VILAR, S., Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Espaiia, cit., pag. 431, manifiesta
rotundamente que “no existe una justificacion al respecto”.

65 Provision que podia determinar la conclusion de la mediacion si las partes o alguna de ellas no la hacia
efectiva, sin perjuicio de que las otras partes pudieron suplir dicho pago conforme al art. 15.2.11 in fine LM.



pactos realizados en este sentido, asi como un esfuerzo para conocer exactamente el régimen
particular que puede establecer la institucion, a los efectos de no sufrir sorpresas desagrada-
bles en esta trascendental cuestion.

a) Terminacion sin acuerdo

Elart. 22.1 LM enumera una serie circunstancias que motivaran que la mediacion termine
sin acuerdo durante o al finalizar sus sesiones: “porque todas o alguna de las partes ejerzan
su derecho a dar por terminadas las actuaciones, comunicandoselo al mediador, bien porque
haya transcurrido el plazo maximo acordado por las partes para la duracion del procedi-
miento, asi como cuando el mediador aprecie de manera justificada que las posiciones de las
partes son irreconciliables o concurra otra causa que determine su conclusion”. A estas cau-
sas ha de afiadirse también la renuncia del mediador a continuar el procedimiento o el recha-
zo de las parte a su mediador, siempre que no se llegue a nombrar uno nuevo (art. 22.2 LM).

b) Terminacion con acuerdo

Sea total o parcial, el acuerdo se documentara por escrito, firmado por las partes por si o
mediante sus representantes. Se hara constar la identidad y el domicilio de las partes; el lugar
y fecha en que se suscribe; las obligaciones que cada parte asume; y que se ha seguido un pro-
cedimiento de mediacion ajustado a las previsiones de esta Ley, con indicacion del mediador
o mediadores que han intervenido y, en su caso, de la institucion de mediacion en la cual se
ha desarrollado el procedimiento. Se haran tantas copias como partes mas un ejemplar para
el mediador para su conservacion.

El mediador en ese momento informara a las partes de las consecuencias que derivan del
acuerdo alcanzado: su cardcter vinculante®, y la posibilidad de instar su elevacion a escritura
publica para que adquiera el caracter de titulo ejecutivo. Ante ello, y en atencion al caracter
contractual del acuerdo, contra lo convenido solamente podra ejercitarse la accion de nulidad
por las causas que invalidan los contratos (art. 23 LM).

Junto a los condicionamientos formales, especialmente aquellos necesarios para evitar
posibles controversias en el entendimiento de los términos del acuerdo, lo mas relevante
son las, al menos en apariencia, expeditivas consecuencias que se atribuyen al acuerdo: de
un lado y con caracter general, siempre que se cumplan las exigencias generales®’, lo acor-
dado vinculara a las partes, siendo impugnable tinicamente mediante la llamada “accion de
nulidad” por las causas que invalidan los contratos; de otro, la “posibilidad” de que alcance
la categoria de titulo ejecutivo. El primer aspecto, el civil, no ofrece mayores explicaciones
habida cuenta del caracter contractual que se atribuye a lo acordado y del que derivaran los
correspondientes derechos y obligaciones entre las partes, por supuesto siempre que aque-
llo acordado conste de inteligiblemente. En cambio, la eficacia ejecutiva de lo acordado en

66  Esta vinculacion sera la propias de los contratos, esto es, conforme se previene en los arts. 1091, 1256,y
1258, y ademas, sera similar a la produce la transaccion, en los términos del art. 1816 CC.

67  Incluso, como afirman MUNNE CATARINA, F., y VIDAL TEIXIDO, A., La mediacion, cit., pags. 149,
en los supuestos en que las partes merezcan proteccion especial, como menores e incapaces, o se trate de materias
sujetas a orden publico, los acuerdos requieren la aprobacion judicial para ser eficaces.



mediacion puede generar alguna dificultad puntual a la hora de trasladar lo acordado a la
protocolizacion notarial, y, sobre todo, alguna duda.

Veamos una de las principales®®. El art. 23.3.11 LM se refiere a que “el mediador informa-
ra a las partes... de que pueden instar su elevacion a escritura publica al objeto de configu-
rar su acuerdo como un titulo ejecutivo”; y el art. 25.1 LM, a que “las partes podran elevar
a escritura publica el acuerdo alcanzado tras un procedimiento de mediacion. El acuerdo de
mediacion se presentara por las partes ante un notario acompaiiado de copia de las actas de
la sesion constitutiva y final del procedimiento, sin que sea necesaria la presencia del media-
dor”. Lo que no se termina de aclarar es si cualquiera de las partes podra instar la elevacion
0 si sera necesario que lo hagan conjuntamente. Esta tltima solucion se presenta mas acorde
con el sentido literal de los términos, con el ejercicio amplio de la autonomia de la libertad, y
con la exclusion de la eficacia ejecutiva per se atribuida en el art. 26 del proyecto de media-
cion®. Sin embargo, en términos comparativos, no se cohonesta con la tendencia en nuestro
ordenamiento a otorgar esta eficacia en supuestos similares como lo acordado en conciliacién
(el art. 476.1 LEC 1881 en relacion con el art. 517.2.3 LEC).

Pero es mas, en el caso de que el acuerdo se hubiere alcanzado en una mediacion desarro-
llada después de iniciar un proceso judicial, y quiza también arbitral’?, segiin el art. 25.4 LM
“las partes podran solicitar del tribunal su homologacion de acuerdo con lo dispuesto en
la Ley de Enjuiciamiento Civil”. Aunque los términos son similares a los anteriores, en este
caso nos encontramos inmersos en un proceso, suspendido o no conforme a los arts. 414.1.11,
415.1, 440.1.11 y 443.3.11 LEC, lo que justifica que, a diferencia de lo que ocurre fuera del

68  El tema de la adquisicion de eficacia ejecutiva de la mediacion sea uno de los mas deficientemente
regulados y, por tanto, con mayores problemas interpretativos. Sin 4animo de exhaustividad, entre otros temas
dudosos o debatidos: no acaba de aclararse la eficacia en juicio de la mediacion como excepcion ante futuros litigios
entre las mismas partes y mismo objeto, operando quiza de modo similar a la transaccioén conforme al art. 1816 CC;
no se sabe a ciencia cierta si procedera la homologacion por el arbitro si la mediacion se inicia pendiente el arbitraje;
a efectos de ejecucion, se vuelve a incurrir en el error que también sufre el art. 545 LEC, dando a entender que podra
ejecutar una Audiencia o Tribunal, al prever el art. 26 LM que la homologacion “se instara ante el Juez que haya
homologado el acuerdo”, pues puede homologar el 6rgano que esté conociendo en fase de recurso, pero que no va
a ejecutar el acuerdo; si es necesaria la ratificacion de las partes como condicion para homologar; tampoco queda
claro si, producido pendiente un recurso, procedera la devolucion o no del deposito pues no hay pronunciamiento y
no se trata propiamente de un desistimiento; tampoco se acaba de aclarar las razones de por qué el ambito de control
notarial ha de ser mas amplio que el judicial a los efectos de elevar la mediacion a la categoria de titulo ejecutivo,
analizando la adecuacion a derecho de lo convenido.

69  La doctrina parece decantarse igualmente por esta segunda posibilidad. Asi, por ejemplo, afirma
rotundamente SANTOS VIJANDE, J. M., “Tratamiento procesal de la mediacion y eficacia ejecutiva del acuerdo
de mediacion en la Ley 5/2012”, cit., pag. 23, que “la negativa de una de ellas a acudir al notario frustra ab
initio la deseable conversion en titulo ejecutivo de lo efectivamente acordado. Ante esa negativa, la efectividad de
lo convenido —a falta de cumplimiento voluntario- pasara por el ejercicio de la correspondiente accion judicial
solicitando el cumplimiento de lo pactado”. También MUNNE CATARINA, F., y VIDAL TEIXIDO, A., La
mediacion, cit., pag. 171, si bien matizan que si podra cuando en el mismo acuerdo de mediacion las propias partes
hayan acordado a futurum tal elevacion a publico (art. 1.279 CC).

70 Y, en opinion de MUNNE CATARINA, F., y VIDAL TEIXIDO, A., La mediacién, cit., pags. 161-2,
también cabra la homologacion arbitral del pacto de mediacion conforme al art. 36 Ley de Arbitraje “a simil” cuando
hubiere proceso arbitral a partir de la presentacion de la demanda ante el arbitro.



proceso, la mediacion deba tener efectos procesales sin necesidad de un nuevo acuerdo de
voluntades. Por esto se concita cierto acuerdo doctrinal en un tratamiento diferenciado, al
considerar que cualquiera de las partes podra solicitar la homologacioén y conversion a titulo
ejecutivo por el juzgado mediante auto, meramente previa audiencia de la otra parte’!.

E) Un apunte sobre la mediacion desarrollada por medios electronicos o andlogos

En el contexto de la libertad de las partes’?, no resulta extrafio que se permita que las
partes puedan acordar que el procedimiento de mediacion, total o parcialmente, se desarrolle
por medios electronicos, por videoconferencia o por otro medio analogo de transmision de
la voz o de la imagen, con la unica condiciéon de que quede garantizada la identidad de los
intervinientes y el respeto a los principios de la mediacion. Incluso se considera como “pre-
ferente” cuando la mediacion “consista en una reclamacion de cantidad que no excede de
600 euros”, salvo que el empleo de los medios electronicos no sea posible para alguna de
las partes (art. 24 LM). A tal efecto, la Disposicion Final séptima de la misma Ley anuncia
que se promovera un procedimiento simplificado de mediacion por medios electronicos para
reclamaciones de cantidad, que no durara mas de un mes desde el dia siguiente a la recepcion
de la solicitud sin perjuicio de prorrogas por las partes y que se desarrollara exclusivamente
por medios electronicos. Asi, las pretensiones de las partes “quedaran reflejadas en los for-
mularios de solicitud del procedimiento y su contestacion que el mediador o la institucion
de mediacion facilitaran a los interesados”. En este caso, parece que el método seria prac-
ticamente automatizado y basado en una férmula matematica, de modo que la plataforma
resuelve problemas financieros con un sistema en el que las partes comunican sus ofertas y
se comparan las cantidades para ver si se acercan a una base de acuerdo (la media entre la
diferencia)’.

La tramitacion por medios electronicos en general se supone que resulta mas sencilla y
sobre todo mas econémica o, al menos, menos molesta en la medida que pueda evitar trasla-
dos y reducir tiempos, al margen de las exigencias y condicionamientos generales. Ademas,
implica especificamente que la solicitud de mediacion se haga “preferentemente” mediante

71 SANTOS VIJANDE, J. M., “Tratamiento procesal de la mediacion y eficacia ejecutiva del acuerdo de
mediacion en la Ley 5/2012”, cit., pags. 26, 28-30, lo justifica, en sintesis, en que el objetivo inicial de quien acude a
la mediacion estando pendiente un proceso judicial intentar ponerle fin y que rige el art. 247 LEC. Estima que en este
caso no tiene sentido que si una parte solicita la homologacion del acuerdo de mediacion pueda oponerse sin causa
justificada, como si el acuerdo no tuviera que tener eficacia procesal, de otro modo se fomentaria la mediacion con
fines meramente dilatorios con infraccion de la buena fe procesal y, ademas, de lo contrario, se vulneraria el derecho
de acceso a la jurisdiccion. Ademas, conforme a lo previsto en el art. 25.4 LM en relacion con el art. 19.1 LEC, a
diferencia de lo previsto en la actuacion del notario, en este caso el juez no debera analizar en toda su extension
la adecuacion a Derecho de lo convenido, sino, inicamente, si la ley prohibe el acuerdo a que se ha llegado o si lo
limita por razones de interés general o en beneficio de tercero.

72 Y en atencion igualmente al contexto normativo, asi por ejemplo, el considerando 9 de la Directiva
2008/52/CE de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles, que pretende impedir obstaculos a la utilizacion de
nuevas tecnologias de comunicacion en los procedimientos de mediacion.

73 GARCIA FERNANDEZ, M. A., “Mediacion on-line: pasado y presente de esta institucion”, en Diario La
Ley, nim. 8048, 21 de marzo de 2013, pag. 3.



formulario electrénico remitido a través de algin mecanismo “seguro” al realizarse a través
de una web debidamente protegida o por utilizar instrumentos de cifrado de las comunicacio-
nes’*, Parece bastante claro que el principio de confidencialidad que debe regir en el procedi-
miento de mediacion puede quedar en entredicho con cierta facilidad en el procedimiento de
mediacion sin los instrumentos y técnicas adecuadas’>. A partir de ahi, el mediador evaluara
la conveniencia de la mediacion, en atencion a las circunstancias y de que pueda garantizarse
la identidad de las partes, mediante el DNI electronico, la autenticidad de las firmas, con la
firma electronica (Ley 59/2003, de 19 de diciembre), asi como la integridad de los documen-
tos (Ley 11/2007, de 22 de junio). Con todo seré exigible que los medios técnicos operen
regularmente, ofreciendo imagen nitida que permita un contacto visual, un sistema de audio
adecuado que permita una comunicacion eficaz sin elementos de distorsion. En fin, no obs-
tante las indudables ventajas, no conviene olvidar que también puede generar inconvenientes
como posibles fallos del sistema, necesidad de contar con infraestructuras técnicas, o mayor
frialdad en las reuniones virtuales.

3. Recapitulando. El papel del abogado en el procedimiento de mediacion

Con todas las prevenciones que merece una institucion cuyo futuro todavia se presenta
incierto por todo apostolado juridico que se practique y por mucha potenciacioén que se pre-
tenda, llegados a este punto puede afirmarse con cierto fundamento que la mediacion es un
ambito idoneo para que el abogado desarrolle y amplie sus competencias. En efecto, podra
ejercer funciones como mediador o, al menos, asesorar a sus defendidos inmersos, presentes
o futuros, en un procedimiento de mediacion’®. Pero conviene distinguir ambos supuestos.

Aunque ninguna norma lo exige expresamente, en la medida que lo permita el volumen
de trabajo, considero altamente conveniente que el abogado que realice funciones como me-
diador se ocupe exclusivamente de la actividad mediadora, evitando simultanear el ejercicio
de la abogacia en el sentido tradicional del término, esto es, como asesor y director de la parte
en los procesos judiciales. De entrada, similares razones que impusieron la exclusividad (art.
117.3 y 4 CE y 2.1 LOPJ) e incompatibilidad (art. 127.2 CE y 389 a 394 LOPJ) a los titulares
de potestad jurisdiccional integrantes del poder judicial, aunque no requieren si aconsejan
que el mediador, en cuanto encargado de intentar conseguir que las partes solucionen su
conflicto de comtn acuerdo, se ocupe también con exclusividad a dicha funcioén y ademas de
modo incompatible a otras actividades, funciones y cargos que, como el ejercicio de la abo-
gacia, pudieran perjudicar la imagen y la misma actividad mediadora. Dese luego, dedicarse

74  Se trata de certificacion SLL (Secure Socket Layer) o capa de conexion segura que proporciona
privacidad mediante el uso de criptografia. En cambio, el correo electronico no es medio de informacion seguro al
menos si no se envia cifrada como afirma GARCIA FERNANDEZ, M. A., “Mediacion on-line: pasado y presente de
esta institucion”, cit., pag. 2, y también TALAVERA HERNANDEZ, J. A., La mediacién v las nuevas tecnologias,
original inédito, pag. 133.

75 Sobre este trascendental punto, véase TALAVERA HERNANDEZ, J. A., La mediacién y las nuevas
tecnologias, cit., pags. 136y ss.

76 En tal caso, en opinioén de GARCIA ALVAREZ, R., “Guia de mediacion para abogados”, cit., pag. 17,
“el abogado debe concebir al mediador como un ayudante para lograr una negociacion mas efectiva”.



exclusivamente a la funcion mediadora favorecera un clima adecuado de confianza, evitando
susceptibilidades y prevenciones injustificadas, y contribuird a facilitar el objetivo ultimo
de alcanzar un acuerdo entre las partes que solucione el conflicto. Asimismo, aunque los
conocimientos juridicos y la experiencia del abogado en la gestion litigiosa de los conflictos
son muy utiles en la funcién mediadora, todavia serd necesario que el abogado que accede a
esta funcion adquiera competencias complementarias al menos en aspectos no juridicos. Esto
supondra tener que dedicar cierto tiempo realizando actividades de formacion continuada’’,
cuya compatibilidad fisica con la exigente actividad profesional propia del abogado no pa-
rece que se presente cuanto menos sencilla. En fin, aunque no sea absolutamente necesario
juridica ni fisicamente, sera altamente conveniente para la eficacia y calidad de la actividad
mediadora que el mediador se dedique unica y exclusivamente a esta ultima funcion, ya de
por si compleja.

Con todo, que la actividad mediadora represente un ambito competencial apto para que
un numero representativo de abogados puedan desarrollar su actividad con la suficiente in-
tensidad dependera, de un lado, de que la llamada “cultura” mediadora logre penetrar en la
conciencia y en la voluntad de quienes se ven involucradas en un conflicto, cosa sobre la que
hemos de tener alguna prevencion; de otro, de la concurrencia con profesionales provenien-
tes de otros ambitos profesionales como la psicologia, sociologia, antropologia, economia
y hasta incluso la arquitectura o las diversas ingenierias especialmente para determinados
objetos en conflicto.

Como asesor juridico de quienes puedan verse involucrados, en el presente o en el futuro,
en un procedimiento de mediacion, también en dependencia del nivel de penetracion de la
mediacion como medio realmente escogido para la resolucion de conflictos, parece que se
presenta como terreno abonado para que tenga un papel importante. De entrada, la regulacion
de la mediacion, a pesar de la pretendida “deslegalizacion” o “pérdida del papel central de
la ley en beneficio de un principio dispositivo” y de la “desjuridificacion” por no determinar
de forma necesaria el contenido del acuerdo restaurativo o reparatorio, la regulacion de la
LM actualmente vigente todavia presenta patologias juridicas de suficiente calado, particu-
larmente graves en lo referente al posible alcance de eficacia ejecutiva que precariamente
se atribuye al acuerdo de mediacion, para que sea necesaria la actuacion de quien posea

77  Enel art. 1.1 del Cddigo de conducta europeo para mediadores se prevé que ya que “los mediadores
serdan competentes en la materia de mediacion y deberan conocer el procedimiento de la misma. Se considerara
esencial que posean la formacion apropiada y que actualicen constantemente sus competencias teoricas y prdacticas,
teniendo en cuenta las normas o sistemas vigentes de acreditacion”. Asimismo, en el punto segundo del mismo
precepto, se impone que “e/ mediador se asegurara de que posee la formacion y la competencia necesaria para
mediar en el caso concreto antes de aceptar su designacion. A peticion de las partes, el mediador proporcionard
a las mismas la informacion relativa a su formacion y experiencia”. En fin, como afirman MUNNE CATARINA,
E., y VIDAL TEIXIDO, A., La mediacién, cit., pag. 129, “una vez acreditada su competencia e inscrito como tal
en los distintos centros habilitados para ello, deberd actualizar su formacion especifica mediante una formacion
continuada... a través de cursos especiales, charlas, conferencias y demds elementos que permitan una mejora del
conocimiento de las técnicas y habilidades que ira perfeccionando con el trabajo constante de los casos...”



conocimientos juridicos y experiencia en litigacion, esto es, el abogado’8. Pero todavia mas,
su participacion se hacer precisa en atencion al amplisimo margen que ofrece la ley, precisa-
mente por las citadas deslegalizacion y desjuridificacion, y por las posibilidades de confor-
mar el haz de relaciones partiendo de la autonomia de la voluntad que, como hemos visto,
requiere prestar una atencién muy cuidadosa tanto en el momento de acordar el sometimiento
a mediacion como, una vez inmerso en el mismo, conformar un procedimiento con unas
condiciones y caracteristicas idoneas y adecuadas a las condiciones objetivas y subjetivas
en juego. Asimismo, no obstante los muy amplios margenes que ofrece la LM, todavia sera
necesario respetar y no sobrepasar los limites generales que tanto la misma LM como el resto
del ordenamiento juridico impone, ademas de las pautas legalmente previstas, entre otras,
las grandes fases del procedimiento, la elaboracion y firma de actas o las notificaciones... Y
también habran de atenderse aquellos aspectos derivados de los principios y derechos cons-
titucionales, sobre todo en lo concerniente al respeto a la necesaria contradiccion e igualdad
de las partes. Nadie mejor que el abogado, por su formacidn y experiencia, para afrontar con
éxito las necesidades que surgen para las partes del procedimiento de mediacion en todas y
cada una de sus fases. Mds en concreto y a modo de ejemplo, corresponde al abogado pla-
nificar la estrategia, y preparar y orientar al cliente’, tanto en la sesioén inicial o de apertura,
privada, conjunta y de cierre®?.

Sin embargo, una vez mas se han de poner prevenciones y cautelas a las expectativas
que puede generar este ambito de actuacion. Ademas de lo incierto del mismo recurso a la
mediacion, se presenta igualmente dudoso y hasta poco probable que quienes se sometan a
un procedimiento de mediacidn, al margen claro esta de la derivada de un proceso judicial,
opten por los servicios y asesoramiento de un abogado. Podremos valorar esta renuente ac-
titud como erronea, inadecuada y hasta contraproducente pero, dado que el acuerdo lo han
de alcanzar ellas mismas y el mediador legalmente ha de ofrecer pautas informativas, cabe
esperar que al menos en algunas ocasiones las partes se consideren aptas para transitar por
el procedimiento de mediacion sin el asesoramiento juridico ni, sobre todo, el coste de un
abogado.

78  Sobre otros problemas de aplicacion practica, véase las referencias a diversas resoluciones judiciales
en LARA PAYAN, F. R., “Aplicacién practica de la Ley 5/2012, de Mediacion”, en Diario La Ley, num. 8067,
22 de abril de 2013, pags. 1-4. Asimismo, en relacion con las medidas cautelares, véase PEREZ DAUDI, V., “La
mediacion y las medidas cautelares”, en /nDret, 3, 2012, pags. 1-16.

79 Justifica GARCIA ALVAREZ, R., “Guia de mediacion para abogados”, cit., pag. 18, entre otras cosas,
en que la mediacion es mas intensa; puede que tenga que negociar con el abogado contrario; tendra que asistir,
apoyar, asesorar y aconsejar a su cliente; orientarle sobre como comportarse con la otra parte y el mediador; decidir
la distribucion de papeles con las otra parte y el mediador; y advertir al cliente de la posibilidad de adoptar conducta
conciliadora para la mejor defensa de sus intereses.

80 Véanse otros aspectos concretos en GARCIA ALVAREZ, R., “Guia de mediaciéon para abogados”, cit.,
pags. 18-20.



III. ELABOGADO LITIGANTE Y NEGOCIADOR EN EL HORIZONTE

Las prevenciones y cautelas puestas de manifiesto en las paginas anteriores sirven
para transitar del espejismo ilusionante a la expectativa ponderada. Asi y todo, como dijo
HumpHREY, “We’ll always have Paris”, porque nadie podra quitarle al abogado las posibili-
dades de negociacion que puede y debe desarrollar para dar una solucion eficaz a los asuntos
que les encomiendan sus clientes.

No resulta una novedad para cualquier abogado medianamente experto, porque es prac-
tica habitual, la posibilidad de alcanzar una solucion al conflicto mediante el pacto o, en
términos del art. 9.1 del Estatuto General de la Abogacia Espafiola, la “concordia™®!. Sin
embargo, en términos generales puede comprobarse que suele imperar la rutina, como la de
remitir, antes de iniciar “acciones legales”, una comunicacion de cortesia o advertencia sig-
nificando que, de no ofrecer una satisfaccion a la pretension, se veran obligados al inicio de
dichas acciones... El intento de negociacion, en general y salvo puntuales excepciones, se ha
convertido en mero formalismo con escasa utilidad. Suelen presentarse escritos reiterativos,
meramente copiados de formularios en los que se solamente se incorpora el sujeto y el objeto
del requerimiento, o simples afirmaciones de predisposicion a llegar pactos pero sin una ver-
dadera conciencia de su conveniencia ni voluntad real de alcanzarlos. Todo ello sin perjuicio
de que, en el mejor de los casos, puedan lograrse pactos mas o menos apresurados casi siem-
pre a la puerta de las salas de vistas o audiencias en los que, a cambio de ciertas concesiones
respecto de las iniciales pretensiones, obtener una satisfaccion inmediata de la pretension.

De otro lado, también podemos encontrarnos con el abogado que ha sobrevalorado las
habilidades sociales y ha derivado su actuacion en lo absolutamente negociado. Abogador
que, a base de obtencion acuerdos, ha relegado su pretension a un segundo plano en aras del
pacto o, lo que viene a identificar, a su propia comodidad.

Esta dicotomia, animo negociador y espiritu litigante, debe acompaiiar irresolublemente
al abogado. Tan contraproducente o mas como tirarse al rio del litigio sin intentar cruzar el
puente del acuerdo lo es rendirse al intento de acuerdo a cualquier precio. La efectividad
inmediata, y la comodidad de no tener que preparar excesivamente el litigio, suele conducir
a potenciar el brazo negociador a costa del litigante. A base de abandonar paulatinamente la
preparacion técnica de los juicios al resultar aparentemente innecesario dada la previsible so-
lucion amistosa fruto de la negociacion, al final se llega a tener que aceptar cualquier acuerdo
de solucidn, en perjuicio de unas expectativas que de otro modo serian mas favorables. El
futuro pacto no es ni debe ser excusa ni justificacion para no prepararse. Y es que, a medio y

81 Asimismo, segtin el art. 13.9 e) del Codigo deontoldgico de la abogacia espafiola, el abogado tiene la
obligacion de poner en conocimiento de su cliente, las “posibilidades de transaccion, conveniencia de acuerdos
extrajudiciales o soluciones alternativas al litigio”. Y segun el art. 3.7.1 del Cédigo Deontologico del Consejo de
los Colegios de Abogados de la Comunidad Europea, “el Abogado tratard, en todo momento, de encontrar una
solucion al litigio de su cliente, apropiada a la cuantia del asunto, asesorandole en el momento oportuno sobre
la conveniencia de llegar a una acuerdo o recurrir a soluciones alternativas para poner fin al litigio”. Por ello
afirma GARCIA ALVAREZ, R., “Guia de mediacion para abogados”, cit., pag. 1, que “desarrollar una funcion de
concordia es un deber moral y promover el acuerdo entre las partes, una obligacion”.



largo plazo al menos, el brazo negociador y el litigante del abogado se complementan y son
contrapeso inseparable uno del otro.

Toda prevision resulta dificilmente exacta al depender de factores muchas veces dificil-
mente evaluables o imprevisibles, como son, entre otros, el juzgado que corresponda conocer
al resultar competente y al que se reparta el asunto; la personalidad o estado animico del juz-
gador a la hora de valorar el material probatorio; ciertos criterios interpretativos que pueden
ser mas o menos variables o desconocidos; o incluso la actitud que, a la hora de la verdad,
puedan adoptar los testigos en un interrogatorio... Asi y todo, ante un conflicto determinado,
el abogado ha de hacer intentar vislumbrar de un modo lo mas riguroso y completo posible
las expectativas reales de éxito, tanto en su aspecto factico como juridico. De un lado, aten-
dera a las posibilidades reales de fijacion de los hechos constitutivos de su pretension, tanto
porque puedan ser reconocidos por la contraparte como, sobre todo, en atencion al material
probatorio que pueda adquirirse en el supuesto concreto; también todavia en cuanto al as-
pecto factico y aunque pueda ser con menor grado de certeza, a las posibilidades de que la
contraparte cuente y pueda probar hechos defensivos: impeditivos, extintivos y excluyentes;
asi mismo, de otro, se centrara en las normas aplicables, su interpretacion correcta o, mejor
todavia, el criterio del juzgador a la hora de interpretar y aplicar dicha norma siempre que
sea posible, tanto las que puedan favorecer o perjudicar a su cliente como a la contraparte.
Partiendo de todo ello, y aunque sea siempre aproximativamente, podra tener una idea cabal
de las posibilidades de éxito de la pretension en el caso de que deba acudirse a la via judi-
cial. Y en atencion a las mismas, podra fijar el margen negociador o ¢l ambito de posible
“sacrificio” o “concesion” con que cuenta. De ese modo, ante una pretension cuyos hechos
constitutivos estén o puedan estar acreditados, sin que concurran hechos defensivos -o, lo
que viene a ser practicamente lo mismo, no sea previsible su acreditacion-, y contando con
normas aplicables favorables para el éxito de la pretension, las concesiones o sacrificios para
alcanzar un acuerdo seran minimas, unicamente las que compensen la obtencion de la pres-
tacidn, el reconocimiento del derecho o la creacion, extincion o modificacion de la relacion
juridica en litigio de forma inmediata y sin esperar a la resolucion del litigio. Y lo mismo,
por el contrario, cuando las posibilidades de fijacion de los hechos que favorecen a la parte
sean menores, y el sustento normativo dudoso, los sacrificios sobre la pretension habran de
ser mayores, tanto cuanto mas endeble sea la pretension. Asi y todo, el espiritu negociador
siempre quedara subsistente puesto que la concesion total, mediante la renuncia o al menos el
desistimiento o el allanamiento quedaran excluidos mientras la pretension mantenga, aunque
pueda ser minimo, el sustento que ofrece la incertidumbre de todo proceso judicial.

Si los abogados de ambas partes toman en consideracion lo sefialado y proceden de este
modo, no como una rutina sin mayor interés sino como una practica sistematica con el con-
vencimiento de que un buen pacto, adecuado al sustento de la pretension, es el servicio de
calidad y mas conveniente para los intereses de su cliente, podran todavia sobrepasarse los
objetivos de la mediacion. De este modo, ademas de ser mas rapida y econdmica la respues-
ta, no solamente se dara solucion autocompositiva como ocurre con la mediacion en sentido
estricto, sino que ademas el acuerdo alcanzado objetivamente estard mas cercano genérica-
mente a una justicia que en concreto deriva del derecho material y formal que correspondia
a las partes en el caso concreto. No solo se trata, asi, de alcanzar cualquier acuerdo que dé



solucion al conflicto sino que la debida preparacion de la negociacion haga que los intereses
contrapuestos se tensen en funcidn a las expectativas facticas y juridicas para que, al final,
el acuerdo sea mas justo por cercano a los derechos y a los hechos concurrentes en el caso
concreto en litigio. De ese modo todo serdn ventajas: cultura de paz, efectos beneficiosos
para la administracion de justicia, incluso el ahorro para el abogado de tener que transitar
por engorrosas vistas y audiencias asi como de redactar innumerables escritos en ocasio-
nes para cuestiones de mero trdmite o insustanciales, seran elementos que se cohonestaran
debidamente con una solucién autocompositiva que logre reunir la aceptacion voluntaria y
amistosa con lo que es de su conveniencia y, aunque de modo aproximativo, con lo que le
corresponderia en derecho. El resultado serd una decision autocompositiva que, ademas, se
acerque a una idea de justicia.

Puede que, a la larga, la mediacion tenga una aceptacion relativa en la practica, o quiza
llegue a ser un recurso aprovechado intensamente solo por unos pocos especialistas o por
algunos abogados mas. No hace falta ser muy agorero para preverlo, aunque como todo futu-
rible siempre es algo incierto. Pero si la Ley de Mediacion sirve para valorar la importancia
del esfuerzo negociador y del litigante como dos caras de la misma moneda, y es Util para que
la actitud del abogado se caracterice siempre por presentarse siempre con una mano abierta
pero también la otra empufiando la espada de la justicia, sin duda sera posible encontrar el ca-
mino del equilibrio que permita ofrecer un servicio mejor, mas conveniente y profesional®?,

El respeto y, sobre todo, la confianza, que debe caracterizar la relacion entre abogado y
cliente, asi como el cordial y profesional trato entre los abogados de las partes, son un caldo
de cultivo inmejorable para que los abogados, en atencion al sustento realista de sus respecti-
vas pretensiones, puedan alcanzar razonables acuerdos transaccionales con efectos similares
a los que derivan de la propia mediacion en sentido estricto. Desde luego, sin objeciones ni
exigencias mas que su propia voluntad, aqui tiene el abogado un campo idéneo para desarro-
llar competencias, crecer profesionalmente y ofrecer un servicio mas eficaz y conveniente.
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