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RESUMEN

EFICACIA DE LOS ACUERDOS RESULTANTES DE LA MEDIACION
INTERNACIONAL

La eficacia de los acuerdos resultantes de la mediacion internacional se regula de forma
sustancialmente distinta en funcién de si se requiere un titulo ptablico (modelo publicista de
la UE) o si es suficiente un acuerdo meramente privado (modelo privatista de la UNCITRAL).
Esta tensiéon entre modelos normativos afecta a la atribucién de efectos de los acuerdos, a
su reconocimiento y a su posible anulacién. A dia de hoy, este régimen juridico se construye
sobre respuestas parciales y fraccionadas, que han generado un panorama un tanto caético.
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ABSTRACT

EFFECTIVENESS OF THE AGREEMENTS RESULTING FROM INTERNATIONAL
MEDIATION

The effectiveness of the agreements resulting from international mediation is regulated
in a substantially different way depending on whether a public title is required (EU pu-
blicist model) or a merely private agreement is sufficient (privatist model of UNCITRAL).
This tension between legal models affects the attribution of effects of the agreements, their
recognition and their possible avoidance. Nowadays, this legal regime is built on partial
and fractional responses, which have generated a somewhat chaotic scene.
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Controls of recognition. Proceeding of recognition. Avoidance of agreements.
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1. MODELOS NORMATIVOS PARA LA EFICACIA DE LOS
ACUERDOS RESULTANTES DE LA MEDIACION INTERNACIONAL

1.1. Presentacion: tensiones normativas

Un acuerdo resultante de la mediacién internacional es un pacto entre
varias partes que sustituye a una decisién judicial y pone fin a un conflicto
transfronterizo!. Precisamente por ese efecto equivalente a una resolucion,
aparece una tensién entre modelos normativos en funcién de si debe inter-
venir o no una autoridad. Asi, un acuerdo resultante de la mediacién podria
concebirse como un mero pacto privado, como el que propugna UNCITRAL;

! Vide PALAO MORENO, Guillermo, “Mediacién y Derecho internacional privado”, El arreglo paci-
fico de controversias internacionales: XXV Jornadas AEPDIRI: Cérdoba, 20-22 de octubre de 2011, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 649-674, esp. pp. 650-658; PRIBETIC, Antonin, I., «The “Third Option”:
International Commercial Mediation», World Arbitration & Mediation Review, vol. 1, 2007, n° 4, pp.
563-587, esp. pp. 563-567. Para la contextualizacién de la mediacion en el comercio internacional, vide
ALEXANDER, Nadja, “Nudging Users Towards Cross-Border Mediation: Is it Really About Harmoni-
sed Enforcement Regulation?”, Contemporary Asia Arbitration Journal, vol. 7, 2014, n° 2, pp. 405-418;
STRONG, Stacie L., “Realizing Rationality: An Empirical Assessment of International Commercial Me-
diation”, Wash. & Lee L. Rev., vol. 73, 2016, pp. 1973-2085.
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pero también requerir la intervencién de una autoridad que lo eleve a docu-
mento publico o lo homologue judicialmente, como ha articulado la UE2.

El régimen juridico de la eficacia de los acuerdos resultantes de la media-
cién sera sustancialmente distinto en funcién de si se opta por un modelo
UE (publicista) o por un modelo UNCITRAL (privatista). Por ello, se tomara
esta tension como hilo conductor de este trabajo a la hora de determinar la
atribucién de efectos (num. II), el reconocimiento de estos (num. Il y IV) y
la posible anulacién de estos acuerdos (nim. V).

A dia de hoy, este régimen juridico se construye sobre respuestas parciales
y fraccionadas, que han generado un panorama un tanto caético. Contribu-
yen a este panorama tres factores de politica legislativa. En primer lugar, la
separabilidad de efectos: el legislador muchas veces se ha centrado en el efec-
to ejecutivo del acuerdo y ha dejado sin regular otros efectos, si los hubiere,
como el de cosa juzgada o de acceso del acuerdo a los registros. En segundo
lugar, la presencia de una regulacién genérica: no siempre habra una norma-
tiva especifica para la eficacia de los acuerdos resultantes de la mediacion,
sino una calificacién genérica como documentos ptblicos o como acuerdos
homologados judicialmente. Y, en tercer lugar, la presencia de una regulacién
sectorial en la UE: la eficacia del acuerdo de mediacién puede variar notable-
mente segln la materia. Este trabajo confrontara distintas materias, precisa-
mente para valorar si es posible referirse o no a una teoria general sobre la
mediacién internacional.

1.2. Modelo publicista: la necesidad de una autoridad publica

El modelo publicista se construye sobre la elevacién a instrumento pu-
blico del acuerdo resultante de la mediacién internacional®. A partir de ese
momento, las normas regulan cémo dar eficacia transfronteriza a los docu-
mentos publicos, siendo irrelevante que este derive o no de una mediacién*.

2 Cfr. PALAO MORENO, Guillermo, “Mediacién y Derecho...”, loc. cit., pp. 670-673.

3 Vide PEREZ MARTIN, Lucas Andrés, “La mediacién en Espafia, el momento del cambio de pa-
radigma. Estudio comparado con la UE”, Revista de Arbitraje Comercial y de Inveriones, vol. XI, n° 2,
2018, pp. 443-463, esp. pp. 458-459. En Derecho comparado, vide CHUA, Eunice, “Enforcement of
International Mediated Settlements without the Singapore Convention on Mediation”, SAcLJ, vol. 31,
2019, pp. 572-597.

4 Vide AZCARRAGA MONZONIS, Carmen, “Impulso de la mediacién en Europa y ejecucién de
acuerdos de mediaci6n en la Unién Europea como documentos publicos con fuerza ejecutiva”, REEI,
n° 25, 2013, pp. 1-35; FERNANDEZ PEREZ, Ana, “Mediacién familiar transfronteriza en el &mbito eu-
ropeo”, La Ley Derecho de familia, n° 17, 2018, paginacion electrénica, § IV. El hecho de que intervenga
una autoridad no deberia convertir al acuerdo en una “resolucién” pues no tiene una funcién decisoria,
cfr. IMENEZ BLANCO, Pilar, “La desjudicializacién del divorcio en la Unién Europea y su impacto en
los Reglamentos europeos”, CDT, n° 2, 2022, pp. 555-579, esp. p. 558. En su momento, se habia plan-
teado una cuestién prejudicial sobre si el divorcio notarial del Cédigo Civil espafiol debia equipararse
a una resolucion judicial o a un documento publico, cuestion finalmente archivada. Vide la Peticion
de decisién prejudicial planteada por el Kammergericht Berlin (Alemania) el 10 de mayo de 2022,
asunto C-304/22, DOUE 2022/C, 318/36. Si bien el Reglamento “Bruselas II.bis” no regula claramente
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También es posible la homologacién judicial del acuerdo, pero no sera objeto
preferente de este estudio por su equiparacion a resoluciones o transacciones
judiciales, y porque el verdadero éxito de la mediacion esta en aquellos casos
en los que no intervienen 6rganos jurisdiccionales®.

Este modelo publicista ha sido acogido en la UE de una forma plena, por-
que no solo se actiia sobre las normas de reconocimiento del Estado de des-
tino, sino también sobre las normas de elevacién a documento publico en el
Estado de origen, donde el acuerdo adquiere efectos. En este sentido, todos
los Estados miembros de la UE tienen la obligacion de habilitar una autori-
dad publica con competencia para convertir el acuerdo de mediacién en un
titulo ejecutivo, de conformidad con la Directiva 2008/52°. Hay, no obstante,
una argumentacion circular en dicha Directiva: por un lado, garantiza el de-
recho de las partes a solicitar la fuerza ejecutiva del acuerdo’; pero, por otro,
precisamente permite la denegacion de esa solicitud cuando “la legislacion de
ese Estado miembro no contemple su cardcter ejecutivo”®. Romper ese circulo
exige que la legislacion de un Estado miembro solo puede negar el efecto
ejecutivo si esta justificado y es acorde con el efecto titil de la Directiva. Seran
muy pocos casos en lo que esto ocurra y, de hecho, la Directiva, en su consi-
derando 19, pone uno de los escasos ejemplos: si “la obligacion especificada en
el acuerdo no tuviese fuerza ejecutiva por su propia indole”, por ejemplo, si se
trata de una mera declaracién de voluntades o de unos acuerdos que no son
susceptibles de ejecucion forzosa.

esta cuestion (vide STJUE 15 de noviembre de 2022, Senatsverwaltung fiir Inneres und Sport, C-646/20,
ECLI:EU:C:2022:879), si lo hace el nuevo Bruselas Il.ter, considerando estos divorcios notariales no
constitutivos como documentos publicos y no resoluciones. Cuestion distinta es que el estado civil no
es mediable, aunque el principio de acuerdo de divorcio puede derivar de una mediacién relativa a la
convivencia familiar. Vide PALAO MORENO, Guillermo, “Crisis matrimoniales internacionales y auto-
nomia de la voluntad”, Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gateiz,
2013, pp. 451-531, esp. pp. 482-484.

5 Vide, acertadamente, YBARRA BORES, Alfonso, “Mediacién familiar internacional, la Directiva
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles y su incorporacién al derecho
espafiol”’, REEI, nam. 23, 2012, pp. 1-26, esp. pp. 22-23, destacando lo paradéjico de que un acuerdo
resultante de mediacion tenga finalmente que necesitar de una autoridad judicial para conferirle ca-
racter ejecutivo.

¢ Articulo 6.2 de la Directiva; en Espaiia, articulo 25 de la Ley 5/2012 y, en el mismo sentido, el ar-
ticulo 11 del Proyecto de Ley de medidas de eficiencia procesal del servicio pablico de Justicia, BOCG,
num. 97-1, de 22 de abril de 2022. La Directiva armoniza la mediacion transfronteriza cuando una de
las partes reside o tiene domicilio en un Estado miembro distinto al de cualquiera de las otras partes.
El hecho de que los ordenamientos nacionales la hayan extendido a mediaciones domésticas no con-
vierte a estos en disposiciones de Derecho de la UE, STJUE de 14.6.2017, C-75/16, Menini y Rampanelli,
ECLI:EU:C:2017:457. 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, DOUE, L136, de 24 de
mayo de 2008.

7 Articulo 6.1 ab initio.

8 Articulo 6.1 in fine. A mayor abundamiento, en lo que respecta a la mediacién en materia de
responsabilidad parental, el considerando 21 da a entender que no pretende una armonizacién de
legislaciones. Segun este, en esta materia “la presente Directiva no debe alentar a las partes a eludir la
legislacion del Estado miembro en cuestion mediante gestiones encaminadas a dotarlo de fuerza ejecutiva
en otro Estado miembro”.
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Aparte de este modelo completo, el modelo publicista ha sido acogido por
otros instrumentos de forma parcial. Numerosas normas de Derecho Inter-
nacional Privado (DIPr) ponen el acento en el Estado de destino y en cémo
un documento publico de otro Estado se ejecuta en su territorio. Pero no en-
tran en la atribucién de efectos en el Estado de origen. Esta es una cuestién
que corresponde a la legislacién procesal de este Estado, sin armonizacién o
unificacién de esta cuestion. Asi ocurre con el Convenio de Lugano de 2007°
y por los pocos convenios bilaterales firmados por Espafia, que se refieren a
la ejecuciéon de documentos puablicos!'’. Ademaés, Esparia lo ha generalizado
en la Ley de cooperacién juridica internacional en materia civil, aplicable en
defecto de norma europea o internacional.

1.3. Modelo privatista: la desapariciéon de la autoridad publica

El modelo publicista es radicalmente distinto al propuesto por UNCI-
TRAL. El importante Convenio de Singapur sobre los acuerdos de transac-
cién internacionales resultantes de la mediacién'', asi como su Ley Modelo'?,
parten de un paradigma totalmente distinto: el acuerdo resultante de la me-
diacién es un pacto privado que puede tener eficacia en los Estados parte en
el Convenio.

Pero también el Derecho de la UE, exponente del modelo publicista de
ejecucion del acuerdo de mediacién como documento publico, ha experi-
mentado cierta transicién hacia la ejecucion de documentos privados, siem-
pre y cuando se encuentren registrados. Asi sucede en el Reglamento (UE)
1111/2019, en lo que respecta a las crisis matrimoniales y la responsabilidad
parental (Bruselas IL.ter)'3. A dia de hoy esta previsién parece pensada para
los acuerdos como el de Derecho francés suscritos por abogados y registrados

® Convenio relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, DOUE, L 339, de 21 de diciembre de 2007.

10 Podrian destacarse los convenios con Brasil, Argelia, Marruecos y Mauritania.

" Aprobado en Nueva York el 20 de diciembre de 2018 y abierto a la firma en Singapur el 7 de
agosto de 2019.

12 Ley Modelo sobre mediacién comercial internacional y acuerdos de transaccién internacionales
resultantes de la mediacién, aprobada por Resolucion 73/199, de 20 de diciembre de 2018. Basicamen-
te la Ley Modelo dispone lo mismo que la Convencién, pero se hace en una Ley Modelo, un instrumen-
to de soft law que no es directamente aplicable. Los Estados promulgaran actos internos que pueden
tomar como modelo esa Ley, adaptarla a sus necesidades y modificarla en funcién de sus intereses.
Vide, STRONG, Stacie I., “Use and Perception of International Commercial Mediation and Concilia-
tion: A Preliminary Report on Issues Relating to the Proposed UNCITRAL Convention on International
Commercial Mediation and Conciliation”, Legal Studies Research Paper Series Research Paper, n° 28,
2014, pp. 1-54.

13 Vide DIAGO DIAGO, Maria del Pilar, “Formas alternativas de resolucién de conflictos”, en PA-
LAO MORENO, Guillermo (dir.), El nuevo marco europeo en materia matrimonial, responsabilidad
parental y sustraccion de menores: Comentarios al Reglamento (UE) n°® 2019/1111, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2022, pp. 283-296, sobre el impulso de la mediacién en este Reglamento. Reglamento (UE)
2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el reconocimiento y la eje-
cucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustracciéon
internacional de menores, DOUE, L 178/1, de 25 de junio de 2019.

REDI, vol. 75 (2023), 1



24 ANGEL ESPINIELLA MENENDEZ

ante notario, sin elevacion a escritura publica'4, pero cabria plantearse su
impacto en acuerdos resultantes de la mediacion registrados.

Curiosamente, la figura del acuerdo registrado, a los efectos de su reco-
nocimiento y ejecucion, no esta recogida en el ambito patrimonial del Re-
glamento 1215/2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y
la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Bruselas
Lbis)"’, pese a que son materias con mayor disponibilidad por las partes que
el estado civil y la responsabilidad parental. Tampoco se prevé en otros ins-
trumentos del Derecho de familia y sucesiones, donde la mediaciéon puede
tener un notable impacto’.

1.4. Una idea fuerza: la compatibilidad entre modelos

Presentados los modelos publicista y privatista, aparece una idea fuer-
za oculta en la relacién entre los distintos instrumentos: la compatibilidad
de modelos en funcién de la estrategia de las partes. Un mismo acuerdo de
mediacién puede tratar de ejecutarse por su contenido o por su continente.
Por su continente, cabria el reconocimiento y ejecucién como documento
publico, a diferencia de lo que ocurre con el arbitraje!’. Por su contenido, se
trataria de ejecutar el acuerdo de voluntades, a partir de su caracter privado.

A dia de hoy hay indicios para afirmar la compatibilidad entre los mo-
delos. La UE, precursora de un modelo publicista, no prohibe que los Esta-
dos miembros puedan ir méas alla y regular un sistema de reconocimiento

14 Articulo 229 del Cédigo Civil francés, que contempla un contrato de divorcio refrendado por sus
abogados y registrado ante un notario, que solo controla las exigencias formales y el transcurso de un
periodo de reflexién de quince dias, pero no la validez del acuerdo. Vide GONZALEZ BEILFUSS, Cristi-
na, “Party Autonomy in International Family Law”, R. des C., t. 408, 2020, pp. 89-361, esp. pp. 312-318;
MARCHAL ESCALONA, Nuria, El divorcio no judicial en Derecho internacional privado espaiol, Cizur
Menor, Thomson Reuters/Aranzadi, 2022, pp. 164-165; JIMENEZ BLANCO, Pilar, “La desjudicializa-
cién del divorcio...”, loc. cit., p. 559. El Reglamento Bruselas Il.ter los define como documentos que
no son publicos, pero que si que estan registrados por una autoridad ptblica (articulo 2.2.3), en com-
paracién con los acuerdos puramente privados cuya circulacion no esta autorizada por el Reglamento
(considerando 14).

15 Reglamento (UE) nium. 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, DOUE, L 351, de 20 diciembre de 2012.

'® Como es el caso de los Reglamentos (UE) 11103/2016 y 1104/2016, ambos del Consejo, de 24 de
junio de 2016, sobre regimenes econémicos matrimoniales y de parejas de hecho registradas (DOUE,
L 183, de 8 de julio de 2016). También es el caso del Reglamento (CE) 4/2009, del Consejo, de 18 de
diciembre de 2008, sobre alimentos (Reglamento Bruselas III, DOUE, L 7, de 10 de enero de 2009).
Tampoco el Reglamento (UE) 650/2012, del Parlamento y del Consejo, de 4 de julio de 2012 (DOUE,
L 201, de 27 de julio de 2012), a los efectos de la mediacién en materia de sucesiones, se refiere a esta
figura, mas allad de una referencia en el articulo 8 a la posibilidad de resolver extrajudicialmente las
diferencias en el Estado miembro cuya ley fue elegida por el causante.

17 En el arbitraje, la elevacion del laudo a instrumento publico no tiene efectos en el modo de eje-
cucién. Vide PALAO MORENO, Guillermo, “Las relaciones entre las convenciones de Singapur sobre
mediacién de 2018 y de Nueva York sobre arbitraje de 1958: entre el mito y la realidad” en Barona
VILAR, Silvia (ed.), Meditaciones sobre mediacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022, pp. 201-227
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de acuerdos privados resultantes de la mediacién, por ejemplo, como el pro-
puesto por UNCITRAL en su Ley Modelo. Si la UE permite la circulacion
de laudos arbitrales al margen de su sistema juridico, con mas motivo debe
admitirse la circulacién de acuerdos privados resultantes de la mediacion,
en la que no hay una solucién impuesta por un tercero'. En este contexto, la
Directiva sobre mediacién, con referencia expresa a los principios de subsi-
diariedad y proporcionalidad, no parece que haya hecho una armonizacién
de méximos sino mas bien de minimos!’.

La compatibilidad expuesta tiene dos matices. Primero, a la luz de la ju-
risprudencia del TJUE en algtin punto cuestionable, la UE conserva la com-
petencia exclusiva para ratificar la Convencién de Singapur de 2018, al haber
regulado tanto el procedimiento de mediacién como el reconocimiento de
efectos?. Por tanto, la UE controlara la politica externa de los Estados miem-
bros en lo que respecta a admitir el reconocimiento de acuerdos privados
resultantes de la mediacién. La hipotética ratificaciéon de la Convencién por
la UE haria aplicable, salvo declaracién en contra, la Convencién al reconoci-
miento de acuerdos privados incluso entre Estados miembros, y al margen de
que se vehiculicen o no a través de un documento publico europeo. Se trata
de un cambio tan estructural que hace poco probable que la UE ratifique el
texto, pese a las bondades de dicha ratificacion en las relaciones con terceros
Estados?!.

Cabe hacer un segundo matiz desde la perspectiva de los Estados miem-
bros: paises como Espafia no han hecho uso del margen competencial que

8 Sobre la no aplicacion del Derecho procesal de la UE al arbitraje, vide STJUE de 20 de junio
de 2022, London Steam-Ship Owners’ Mutual Insurance Association, C-700/20, ECLI:EU:C:2022:488.

19 Cfr. CuéLiz INGLES, M* Carmen, “La UE y la armonizacién de la regulacién en materia de
mediacion: ¢hacia una mediacién obligatoria en todos los Estados miembros”, Revista de Estudios
Europeos, n° 71, 2018, pp. 189-205, p. 191. Ello se ve corroborado por articulo 6.1 de la Directiva, que
todavia da un margen de actuacion a las legislaciones de los Estados miembros en lo que respecta al
caracter ejecutivo del acuerdo. También por el considerando 22 de la Directiva, que establece la no
afectacion de la Directiva “a las normas de los Estados miembros aplicables a la ejecucion de acuerdos”.
Esta tendencia se ve corroborada por el Reglamento Bruselas II.ter, que reconoce una nueva realidad
en la legislacion de los Estados miembros: la circulaciéon de los acuerdos privados registrados, que no
parecen vetados en el sector de la mediacion.

2 La competencia compartida entre Estados miembros y UE podria justificarse en que la UE ha
regulado la circulacién del acuerdo resultante de la mediacién como titulo publico y no como acuerdo
privado, pero la jurisprudencia hace una interpretacién extensiva de la competencia exclusiva de la UE.
Vide Dictamen del TJUE 1/03, de 7 de febrero de 2006, ECLI:EU:C:2006:81, sobre la firma del Convenio
de Lugano; Dictamen de TJUE 1/13, de 14 de octubre de 2014, ECLI:EU:C:2014:2303, sobre la acepta-
cién de la adhesién de terceros Estados al Convenio de La Haya de 1980 de sustraccién de menores.
Vide, como resumen de todos los comentarios al respecto, Borras RopriGuez, Alegria, “Competencia
exclusiva de la Comunidad Europea para la revisién del Convenio de Lugano de 1988 sobre competen-
cia judicial, reconocimiento y ejecucién de sentencias en materia civil y mercantil”, Iustel, 2006, pp.
1-12, p. 6 (también en RJC n° 3, 2006).

2! Vide PALAO MORENO, Guillermo, “La Convencién de Singapur sobre mediacién desde la pers-
pectiva de la Unién Europea: algunas reflexiones”, Revista Vox, n° 13, 2021, p. 27-46; id., “La Conven-
ci6n de Singapur entra en vigor: ¢Un impulso definitivo para la mediacién comercial transfronteriza?”,
Revista Juridica Hispano-Alemana, n° 1, 2021, pp. 19-24, esp. pp. 23-24.
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ofrece la Directiva 2008/52 y taxativamente establecen que la ejecucién del
acuerdo de mediacién “solo” (sic) se producira si ha sido elevado a documen-
to publico??. El Proyecto de Ley sobre eficiencia procesal sigue y consolida
esta senda.

2. ATRIBUCION DE EFECTOS A LOS ACUERDOS RESULTANTES
DE LA MEDIACION INTERNACIONAL

2.1. Atribucién por autoridad en el modelo publicista

2.1.1. La formalizacion del titulo piiblico

De conformidad con la Directiva 2008/52 sobre mediacidon, el caracter
ejecutivo se obtiene en virtud de sentencia o resolucién de una autoridad
judicial o en virtud de acto auténtico de otras autoridades, basicamente, los
notarios®. En el caso de la elevacién a escritura publica, esta se produce a
peticién de las dos partes o una con consentimiento expreso de la otra, sin
necesidad de intervencién del mediador?.

En Espaiia, los notarios, como autoridad del Estado donde se otorga el
documento por eleccién de las partes, tienen competencia para formalizar
cualquier acuerdo, aunque dicho acuerdo no haya tenido ninguna relacién
con el ordenamiento y el territorio espanoles. Ademas, aunque la Ley 5/2012%
se reflere iinicamente a notarios?®, también debe afirmarse la competencia
para la elevacién a instrumento auténtico de los consulados en ejercicio de
funciones notariales?’. Para ello, el contenido del acuerdo debe regirse por la

22 Articulo 27.2.

2 Vide PALAO MORENO, Guillermo, “Mediacién y Derecho...”, loc. cit., pp. 670-673; FORCADA
MIRANDA, Francisco Javier, Sustraccion internacional de menores y mediacion familiar, Madrid, Sepin,
2015, pp. 128-120. En el caso de homologacién judicial, los tribunales competentes seran aquellos
que puedan conocer de esa materia en cuanto al fondo, cfr. CHELIZ INGLES, M* Carmen, La sus-
traccion internacional de menores y la mediacion: retos y vias prdcticas de solucion, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2019, pp. 186-189. En caso de mediacién intrajudicial, sera competente el tribunal ante el que
se estaba desarrollando el proceso, vide, en el ambito comparado, SUSSMAN, Edna, “The Final Step:
Issues in Enforcing the Mediation Settlement Agreement”, en ROVINE, Arthur W . (ed.), Contemporary
Issues in International Arbitration and Mediation: The Fordham Papers 2008, Leiden-Boston, Martinus
Nijhoff Publishers, 2009, pp. 343-359 (disponible en https:/sussmanadr.com/docs/Enforcement_Ford-
ham_82008.pdf, pp. 1-24, esp. pp. 16-17).

24 Asi lo asume el articulo 27.2 de la Ley 5/2012, aunque con una sistematica y contextualizacién
un tanto extranas, pues se regula no en referencia de la exportacién de un acuerdo regido por el De-
recho espafiol, sino en el de importacién de un acuerdo de mediacién “gue no haya sido declarado
ejecutable por una autoridad extranjera”. Curiosamente en la fase de importacién de un acuerdo para su
ejecucion en Espafia no va a resultar facil obtener el consentimiento de la parte que se plantea incum-
plir. Vide PEREZ MARTIN, Lucas Andrés, loc. cit., pp. 458-459.

25 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, BOE, nim. 162, de 7 de
julio de 2012.

2% Vid. articulos 25.1 y 27.2 de la Ley 5/2012, cuya redaccién no cambia en el Proyecto de Ley de
eficiencia procesal.

27 Anexo I del Reglamento de la organizacién y régimen del Notariado, Decreto de 2 de junio
de 1944 por el que se aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la organizacion y régimen del
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ley espafiola, las partes deben ser de nacionalidad espafiola o el acuerdo debe
versar sobre un bien inmueble radicado en territorio espafiol®®. En todo caso,
es preciso avanzar en esta lectura clésica: si el acuerdo de mediacién va a
sustituir a una resolucién judicial, el notario espafiol deberia comprobar que
los tribunales espanoles habrian sido competentes para conocer del fondo®.
Asi se eliminaran futuros problemas de reconocimiento del acuerdo.

2.1.2. Controles para la formalizacion del titulo ejecutivo

Toda autoridad espanola, judicial, notarial o consular, formalizara el ti-
tulo ejecutivo conforme a la ley espanola’. A estos efectos, deben verificarse
dos extremos: el cumplimiento de los requisitos de la Ley y que el contenido
del acuerdo no es contrario a Derecho?'.

El cumplimiento de los requisitos de la Ley de mediacién es sencillo si se
trata de una mediacién seguida conforme a la ley esparfiola, cuyo acuerdo se
quiere formalizar para su posterior exportacién. También si la mediacion se
rigié por la ley de un Estado miembro, que comparte los estandares europeos
de la Directiva. Sin embargo, este control es mas complejo cuando se trata
de un acuerdo de una mediacién regida por el Derecho de un tercer Estado.
Debe valorarse la presencia de unos principios funcionalmente equivalentes
a los recogidos por el Derecho espariol: voluntariedad y libre disposicién;
igualdad de las partes e imparcialidad de los mediadores; neutralidad y con-
fidencialidad; y comportamiento leal y respetuoso, en el marco de la buena
fe’2. Para valorar el grado de incumplimiento, debe utilizarse un estandar
internacional, segtn el cual los incumplimientos han tenido que ser decisivos
para la celebracién del acuerdo de transaccién.

El segundo control notarial para formalizar el titulo ejecutivo esta rela-
cionado con que el acuerdo no sea contrario a Derecho®. Se trata de una
expresion muy amplia que debe ser concretada en tres niveles.

Notariado, BOE, nim. 189, de 07 de julio de 1944.

28 En este sentido, el articulo 11.1 del Cédigo civil deberia jugar como norma de competencia con-
sular, por mucho que no fuera la funcién original para la que se creé.

2 Vide, sobre la aplicacién de las normas de competencia judicial a autoridades no jurisdicciona-
les, JIMENEZ BLANCO, Pilar, “El concepto de 6rgano jurisdiccional en los reglamentos europeos de
Derecho internacional privado”, AEDIPr, t. XIX-XX, 2019-2020, pp. 121-162, esp. pp. 127-131.

30 Como expresion de la regla “auctor regit actum”, que tiene una mencién parcial en el apartado
3 del articulo 11 del Cédigo civil.

31 Articulo 25.2. En el mismo sentido, vide articulo 11.4 del Proyecto de Ley de eficiencia procesal.

32 Vide FELIU ALVAREZ DE SOTOMAYOR, Silvia, “Reconocimiento y declaracién de ejecutividad
de los acuerdos de mediacién transfronterizos”, en LOPEZ SIMO, Francisco, y GARAU SOBRINO,
Federico (coord.), Mediacién en materia civil y mercantil. Andlisis de la normativa de la UE y espaiiola,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2014, pp. 338-354, § 36.

3 Articulo 6.1 de la Directiva; articulo 25.1 de la Ley 5/2012, que no se ve alterado por el Proyecto
de Ley de eficiencia procesal.
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i) Primer nivel: control conforme al Derecho material espafiol. La califi-
caciéon como materia disponible por las partes y, por tanto, susceptible de
mediacién debe hacerse conforme a la ley espafiola, por mucho que la Ley
utilice la expresién disponible “conforme a la legislacién aplicable”.

ii) Segundo nivel: control conforme al DIPr del sistema espanol**. Habra
que valorar, en primer lugar, la ley aplicable al contenido del acuerdo. Asimis-
mo, aunque la redaccién no sea del todo clara, habra un control de capacidad
de las partes para celebrar los acuerdos conforme a su ley nacional®>. Tam-
bién se controlari la legalidad del consentimiento prestado conforme a la ley
aplicable’®, teniendo en cuenta el orden publico espanol en lo que respecta a
consentimiento obtenido con violencia, intimidacién o error.

iii) Tercer nivel: un control acumulado conforme a la ley espafiola y con-
forme a la ley que rigi6é la mediacién. Un notario espafiol no debe atribuir
efecto ejecutivo a un acuerdo que no lo tiene conforme la ley espafiola®.
Pero tampoco si no lo tiene conforme a la ley que rige la mediacién. La
base legal para este control esté en el considerando 21 de la Directiva®. Es
un considerando muy acertado en su idea, pues se trata de evitar fraudes
y de eludir que acuerdos sin efecto ejecutivo, segtin el ordenamiento de
referencia para la mediacion, lo adquieran por solicitarse en otros Estados
miembros. Pero es un considerando erratico en su formulacién: aparte de
que deberia estar en la parte dispositiva, el considerando esta restringido
a las crisis matrimoniales y a la responsabilidad parental, cuando deberia
jugar en toda materia. Ademas, en lugar de referirse al Estado cuyo ordena-
miento rigié la mediacién, se refiere al Estado donde se celebro el acuerdo,
que no es exactamente lo mismo. La versién espafiola tiene, por tltimo, un
error de traduccién®.

3 El Considerando 19 de la Directiva 2008/52 lo sefiala expresamente; no asi la Ley 5/2012.

3 Articulo 9.1 de Cédigo civil.

3 La falta de una norma de conflicto al respecto llevd, en un primer momento, a la aplicaciéon
de la misma ley nacional que rige la capacidad. Pero debe recordarse que algunos instrumentos de
Derecho internacional privado someten el consentimiento a la ley rectora del contenido. Vide articulo
10 del Reglamento 593/2008 “Roma I”, en materia de mediacién contractual; sendos articulos 24 del
Reglamento 2016/1103 de regimenes econémicos matrimoniales y del Reglamento 2016/1104 de pa-
rejas de hecho registradas, en lo que respecta a mediacién en estas materias. No parece claro ni en el
Reglamento 864/2007 “Roma II” (acuerdo en materia extracontractual), ni en el Protocolo de La Haya
de 2007 (acuerdo en materia de alimentos), ni en el Convenio de La Haya de 1996 (acuerdo en materia
de responsabilidad parental) ni en el Reglamento n° 650/2012 (acuerdo en materia sucesoria).

37 La Ley 5/2012 no es especialmente clara en este punto, pero si la Directiva 2008/52 que se refiere
al supuesto en el que la legislacién del Estado miembro donde se formula la solicitud de formalizacion
de titulo no contempla su caracter ejecutivo. Cfr. articulo 6.1.

3 Este sefiala que, en materia de crisis matrimoniales y responsabilidad parental, no hay que alen-
tar a que las autoridades de un Estado miembro doten de fuerza ejecutiva al acuerdo, si no la tiene en
el Estado donde se celebroé.

3 La version espafiola se refiere al Estado en el que el acuerdo ha sido celebrado “o” al Estado en
el que se solicita se le dé caracter ejecutivo. Las versiones inglesa y francesa son mas acertadas, porque
se refieren a un tnico Estado y no a dos, el Estado en el que el acuerdo ha sido celebrado “y” donde se
solicito el caréacter ejecutivo.
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2.1.3. Alcance del titulo piiblico: efectos ejecutivo, registral y de cosa
juzgada

La Directiva 2008/52 deja claro que el efecto ejecutivo va unido a la forma-
lizacién del instrumento publico. Guarda un criticable silencio, en cambio,
respecto del efecto registral y el de cosa juzgada.

Por lo que respecta al efecto registral, la ley del Estado del registro deter-
minara si se precisa o no documento publico para la inscripcion de cualquier
tipo de acuerdo. En cualquier caso, en la Directiva 2008/52 la verdadera falla
se encuentra en el silencio sobre el efecto de cosa juzgada. Cabe sostener,
como interpretacién uniforme europea, que en la UE el acuerdo resultante
de la mediacion, si se eleva a documento publico, tiene un efecto de cosa
juzgada al menos relativo, de modo que el conflicto resuelto en la mediacién
no se puede reproducir en un proceso judicial*. No cabe volver a juzgar lo
ya acordado*'. Prueba de ello es que no cabe una accién declarativa por un
posible incumplimiento o por discrepancias en la interpretacién del acuerdo;
cuestiones que deben resolverse en un proceso ejecutivo, una vez que haya
un instrumento auténtico. Nada de lo sefialado se ve alterado por el hecho
de que quepa una accién de nulidad o anulacién del acuerdo. Como se ver4,
este tipo de acciones se refieren a la capacidad, consentimiento, forma y con-
tenido del propio acuerdo, pero en modo alguno permiten volver a debatir el
conflicto ni entrar en el fondo de la discrepancia®.

2.2. Atribucion ex lege en el modelo privatista

2.2.1. La necesidad de una norma de atribucién de efectos

En el modelo privatista, los efectos del acuerdo de mediacién se atribuyen
ex lege sin intervencién de autoridad®. En la Convencién de Singapur los
efectos ejecutivos y de cosa juzgada de un acuerdo resultante de la mediacién

40 En Espaiia, vide articulo 23.4 de la Ley 5/2012 estableciendo que “solo” cabe la accién de nuli-
dad, prueba de la garantia del efecto de cosa juzgada, sin perjuicio de que en el articulo 28.4 del An-
teproyecto de Ley del Ministerio de Justicia, de 19 de febrero de 2010, se senalaba de una forma mas
clara. El Proyecto de Ley de eficiencia procesal no cambia este precepto. A mayor abundamiento, cabe
recordar que el efecto de cosa juzgada de las transacciones esta recogido expresamente en los articulos
1809 y 1816 Cc. Sobre las carencias de la Directiva en este sentido, vide Tilma, Vicent., Lessons Learnt
from the Implementation of the EU Mediation Directive: The Business Perspective, Bruselas, Directorate
General for Internal Policies, 2011, pp. 1-15, esp. p. 12.

4 Vide FeLv Arvarez DE Sotomavor, Silvia, loc. cit., § 29.

4 La Directiva guarda silencio sobre la admisibilidad de accién de nulidad contra el acuerdo re-
sultante de la mediacion.

4 Vide, en detalle, EspLucuis Mota, Carlos, “La Convencién de Singapur de 2018 sobre mediacién
y la creacién de un titulo deslocalizado dotado de fuerza ejecutiva: una apuesta novedosa, y un mal
relato”, REDI, t. 72, 2020-1, pp. 53-80. La idea fuerza de este Convenio no se sefiala expresamente, pero
se deduce de todas y cada una de sus disposiciones. En ningtin momento se refiere a la necesidad de
que el acuerdo de transaccion se contenga en un instrumento publico. Ademaés, en ningiin momento se
establecen controles como la legalizacion y apostilla para asegurarse la autenticidad de un documento
publico. Por dltimo, en todo momento presume la existencia de fuerza ejecutiva de un acuerdo de tran-
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a primera vista parece que estan atribuidos directamente por dicha norma
internacional como “principios generales” (sic), sin referencia a ninguna ley
nacional*. En particular, por lo que respecta al efecto de cosa juzgada, asi lo
confirma el hecho de que el rechazo al reconocimiento del acuerdo procede si
no es “definitivo” o “vinculante”, segin lo estipulado “en el propio acuerdo”,
esto es, segin la voluntad de las partes y no segun lo dispuesto en ninguna
ley estatal®.

Sin embargo, aparece un factor corrector que permite concluir que los
“principios generales” de la Convencién necesitan el respaldo de una ley na-
cional. No en vano, el acuerdo pueda dejar de reconocerse “si no puede cum-
plirse” con arreglo al ordenamiento estatal de referencia*. En consecuencia,
si el acuerdo no es ejecutivo en el Estado de origen, parece que no debe serlo
en los demés Estados partes. Asimismo, si en el Estado de referencia el acuer-
do no es sustitutivo de una resolucién judicial, tampoco parece que pueda
cumplirse en sus propios términos conforme al ordenamiento de origen.

2.2.2. Consecuencias de la atribucion: la posible desaparicion de
acuerdos “extranjeros”

En un modelo privatista, el caracter extranjero del acuerdo puede fijarse
en funcién del ordenamiento de referencia de dicho acuerdo, y no, como
ocurre en el modelo publicista, en funcién de la nacionalidad de la autoridad
expedidora, porque no existe?’.

saccion. Vide DEASON, Ellen E., “Enforcement of Settlement Agreements in International Commercial
Mediation: A New Legal Framework?”, Dispute Resolution Magazine, 2015, pp. 32-38.

4 Cfr. su articulo 3 bajo un titulo genérico de “principios generales”. Vide CHUA, Eunice, “The
Singapore Convention on Mediation — A Brighter Future for Asian Dispute Resolution”, Asian Journal
of International Law, vol. 9, 2019, pp. 195-205, § B.

4 Articulo 5.1.b).ii). Vide ESPLUGUES MOTA, Carlos, loc. cit., p. 68. Algo similar ocurre en el
Convenio de Nueva York de 1958 sobre laudos arbitrales. Su articulo III exige a los Estados firmantes
la obligacién de reconocer la “autoridad de la sentencia arbitral” y conceder su ejecucion, sin referirse
a que el laudo tenga que tener este efecto en el Estado de origen.

4 La Convencion se refiere a la ley elegida por las partes y, en su defecto, la ley que la autoridad
que esta dando efectos al acuerdo considere aplicable, cfr. articulo 5.1.b).i).

47 Por ejemplo, en un modelo privatista inspirado en el arbitraje, el acuerdo resultante de media-
cién seria extranjero y, por tanto, necesitaria reconocimiento, en funcién de la sede de la mediacién,
es decir, si el acuerdo se ha celebrado en un Estado distinto de aquel en el que se quiere hacer efectivo.
Cfr. articulo 1.1 de la Convencién de Nueva York. Cuando la sede coincida con el Estado de destino,
el reconocimiento seria exigible si el Estado de destino no considera nacional o propio al acuerdo de
transaccion. En el modelo publicista de la UE, internacionalidad y extranjeria se separan. La interna-
cionalidad es exigida por la Directiva 2008/52; la extranjeria por los reglamentos de DIPr. Asi, puede
ocurrir que un acuerdo alcanzado en una mediacién puramente interna —y por tanto ajeno al ambito
de aplicacion de la Directiva— necesita finalmente un reconocimiento transfronterizo como acuerdo
extranjero por una internacionalidad sobrevenida (traslado de domicilio de una de las partes, movi-
miento internacional de patrimonio...). A la inversa, una mediacién internacional, y que ha podido
estar afectada por el ambito de aplicacién de la mediacién, puede dar lugar a un titulo otorgado por
autoridad espafiola, que no precisara de reconocimiento en Espana. Vide, en general, GOMEZ JENE,
Miguel, “El caracter transfronterizo del conflicto sometido a mediacién”, en LOPEZ SIMO, Francisco
y GARAU SOBRINO, Federico (coord.), op. cit., pp. 325-338.
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Sin embargo, la Convencién de Singapur ha optado por un modelo dis-
tinto: no importa la calificaciéon de un acuerdo como extranjero ni el ordena-
miento de referencia, sino la calificacién de la situacién como internacional,
por tener las partes sus establecimientos en Estados distintos o por cumplirse
una parte sustancial de las obligaciones en el extranjero®.

La desapariciéon del elemento extranjero tiene consecuencias practicas
importantes. Por un lado, la Convencién sustituye el concepto de “recono-
cimiento” por el de “eficacia”, sea el acuerdo extranjero o no. Por otro lado,
al no haber un Estado de origen, la Convencién de Singapur no tiene una
aplicacion estrictamente infer partes entre Estados firmantes del Convenio.
En este sentido, pese a que la UE no ha ratificado el texto, la Convencién tiene
ciertos efectos en el momento de “exportacién” de los acuerdos de Estados
miembros a paises que si aplican la Convencién®.

3. CONTROLES PARA LA EFICACIA DEL ACUERDO RESULTANTE
DE LA MEDIACION INTERNACIONAL

3.1. La minimizacién de controles en el modelo publicista

3.1.1. Problemdtica en la UE: una regulacion parcial

El reconocimiento y ejecucion de los acuerdos resultantes de la mediacion
como documentos publicos parte de una minimizacién de controles, dado
que la autoridad expedidora del titulo ha realizado ya un control de validez
del acuerdo en un primer momento. Por ello, en el segundo momento, el del
reconocimiento y ejecucion de los efectos, pueden reducirse los controles.

Esta realidad es especialmente visible en el &mbito de la UE, donde apare-
ce una nueva dimensién del principio de confianza comunitaria: como el acto
del documento publico ha sido controlado en el Estado de origen y lo ha sido
conforme a estandares europeos fijados por la Directiva 2008/52, no va a ser
controlado “a maximos” en el Estado de destino. De esta forma, desaparece
el reconocimiento conflictual, el control de la validez del acuerdo en cuanto
a capacidad, consentimiento, fondo y forma, como también desaparece el
control de la autenticidad del documento.

La principal carencia de las normas de DIPr de la UE es que se centran
en el efecto ejecutivo y no regulan los posibles efectos restantes de los docu-
mentos publicos, especialmente, el efecto de cosa juzgada, verdadero valor
anadido de los acuerdos de mediacién, que necesita de una respuesta a nivel

* Vide, en detalle, ESPLUGUES MOTA, Carlos, loc. cit., pp. 63-69. En esta situacién quizd se cons-
tata la principal separacién de la Convencién de Singapur respecto del camino indicado por el Convenio
de Nueva York en materia de laudos arbitrales. Este reserva el reconocimiento y la atribucién de efecto
ejecutivo a laudos extranjeros, y no somete a ese reconocimiento a laudos internacionales propios.

4 Bielorrusia, Georgia, Turquia, Ecuador, Honduras, Kazajistan, Catar, Arabia Saudi, Singapur y Fiji.
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europeo y no de cada Estado. Este silencio es palpable en los instrumentos
en materia patrimonial®, de sucesiones, de regimenes econémicos de matri-
monio y de parejas de hecho®, y de alimentos®.

Afortunadamente, el Reglamento Bruselas II.ter ha dado un salto cualita-
tivo en materia de crisis matrimoniales y responsabilidad parental y marca
la que debe ser la tendencia de la préoxima generaciéon de instrumentos. Por
primera vez regula todos los efectos de los documentos publicos, no solo el
ejecutivo; y ello va a tener un notable impacto en los acuerdos resultantes de
la mediacién en esta materia, porque su efecto de cosa juzgada se va a reco-
NOCer por Normas europeas.

Ademas, este Reglamento obliga a la autoridad del Estado de origen a
comprobar que la autoridad expedidora del titulo tendria una competencia
equivalente a la de los tribunales de conformidad con el Reglamento®. Si el
acuerdo va a ser sustitutivo de una sentencia, tiene que provenir de los Es-
tados de los que pueden provenir las sentencias®. Se trata de una previsiéon
positiva porque refuerza la coherencia del sistema y da un mismo régimen a
las resoluciones que a los acuerdos de mediacién sustitutivos de aquellas. No
obstante, en su déficit, debe destacarse que este control de la competencia no
deberia jugar respecto de documentos puiblicos que no van a ser sustitutivos
de una sentencia.

Este novedoso control tiene un gran potencial para futuras revisiones de
otros instrumentos de la UE. Por ejemplo, en el ambito patrimonial, v de
lege ferenda, tanto la autoridad expedidora de origen, como la autoridad del
Estado de destino, cuando reconoce el acuerdo, deberian comprobar que el
acuerdo resultante de la mediacion respeta las normas de competencia judi-
cial internacional en materia exclusiva®®.

50 Articulos 58 a 60 del Reglamento Bruselas I.bis.

5t Articulos 58 y 59 de sendos instrumentos. Aunque si regula el efecto probatorio, no se pronuncia
sobre el resto de efectos, principalmente el de cosa juzgada y el registral.

32 El Reglamento Bruselas I1I sobre alimentos también se refiere tinicamente al efecto ejecutivo y
en una clave de ejecucién directa sin procedimiento alguno ni oposicion a la ejecucién, sin ni siquiera
controlar el orden publico.

53 Articulo 66.2.a). Vide RODRIGUEZ VAZQUEZ, Maria Angeles, “La eficacia extraterritorial de
documentos publicos y acuerdos”, en CAMPUZANO DIAZ, Beatriz (dir), Estudios del Reglamento (UE)
2019/1111 sobre crisis matrimoniales, responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores,
Cizur Menor, Thomson Reuters/Aranzadi, 2022, pp. 267-279, esp. pp. 276-277. Vide, en relacién con la
situacion precedente, OREJUDO PRIETO DE LOS MOZOS, Patricia, “Competencia judicial interna-
cional y contenido de los acuerdos de mediacién en la sustraccién internacional de menores”, en AZ-
CARRAGA MONZONIS, Carmen, y QUINZA REDONDO, Pablo, Tratado de Mediacion, t. 111, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2017, pp. 183-204, p. 199.

54 Vide, respecto del anterior Reglamento, CHELIZ INGLES, M® Carmen, La sustraccion interna-
cional de menores y la mediacion: retos y vias prdcticas de solucion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019,
pp. 288-315.

% En estos casos, no cabe el acuerdo de las partes (art. 25.4) y, por lo tanto, tampoco deberia caber
un acuerdo de mediacién que no haya sido elevado por las autoridades del Estado cuyas autoridades
tendria competencia exclusiva para dictar una resolucién. Vide JIMENEZ BLANCO, Pilar, “La desju-
dicializacién del divorcio...”, loc. cit., p. 561, refiriéndose a como los documentos publicos sustitutivos
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3.1.2. Problemidtica en el Derecho estatal: desaparicion del principio de
confianza

Las normas de DIPr estatal tienen una aplicacién doble por razén de la
materia y por razén del espacio. Por razén de la materia, aun cuando se tra-
te de documentos puiblicos provenientes de Estados miembros, se aplicara
para hacer valer los efectos registral y de cosa juzgada, no regulados en la
mayoria de instrumentos del DIPr europeos, salvo en el Reglamento Bruselas
I1.ter. Por razén del espacio, el Derecho estatal se aplicard a los documentos
publicos provenientes de Estados que no sean miembros de la UE ni parte en
convenios firmados por Espana. En estos casos, ademas de la regulacién de
los efectos registral y de cosa juzgada, se regula el efecto ejecutivo.

En este contexto, el acuerdo resultante de la mediacién deberia someterse
a un régimen unitario de controles, al margen del efecto que se precise. Debe
tenerse en cuenta, ademas, que, a diferencia del &mbito europeo, no hay un
principio de confianza en la autoridad de origen.

Lejos de este planteamiento, la Ley 29/2015 de cooperacion juridica inter-
nacional®®, la Ley 20/2011 del Registro Civil> y la Ley 15/2015 de jurisdiccién
voluntaria®® dan regimenes distintos para el efecto registral y para el efecto
ejecutivo, ademas de guardar silencio sobre el efecto de cosa juzgada que
pueden tener los acuerdos de mediacién. Es verdad que hay controles coinci-
dentes: el respeto al orden publico; la intervencion del notario extranjero con
funciones equivalentes al notario espafiol®; la autenticidad del documento;
y la necesidad de los mismos efectos en el Estado de origen que los pretendi-
dos en Espana®. Pero en términos generales la dispersiéon normativa genera
incoherencias y puede suceder que un acuerdo “ejecutable” no sea “inscribi-
ble”. En efecto, el control de la validez del acuerdo por capacidad, consenti-
miento, contenido y forma se reserva tinicamente para el efecto registral y no

de resoluciones implican un reconocimiento general de la sumisién como criterio de competencia. Por
el contrario, no debe haber un control de competencia en materia de foros de proteccién, consumido-
res, seguros y trabajadores, porque en todos esos casos si hay competencia por acuerdo posterior al
nacimiento del litigio, previsién equivalente a la competencia de un notario para elevar un acuerdo de
mediacién, una vez surgida la diferencia.

% Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil, BOE, num.
182, de 31 de julio de 2015.

57 Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil, BOE, num. 175, de 22 de julio de 2011.

8 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria, BOE, num. 158, de 03 de julio de 2015.

3 Disposici6n adicional III, apartado 1, letra b) de la Ley 15/2015, de la jurisdiccién voluntaria, y
articulo 43 de la Ley 29/2015, de cooperacion juridica internacional, que define el documento publico
como aquel en el que la autenticidad se refiere a la firma y el contenido. Reparese, no obstante, que
en el ambito registral debe controlarse la regularidad del documento en el Estado de origen y que fue
otorgado por una autoridad competente conforme a la legislacién de dicho Estado.

% Ello no obsta a que los controles operen de forma mas flexible en el ambito registral, en cuanto
a la posible presuncién de autenticidad del documento no legalizado ni apostillado; en cuanto a la
intensidad de la vulneracion del orden publico, que en este ambito debe ser manifiesta; y a que el do-
cumento debe inscribirse en Espafia si lo prevé nuestra legislacion y por mucho que en el Estado de
origen no sea inscribible.
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para el resto de efectos®'. Ademas de incoherencias, hay omisiones: deberia
comprobarse que el acuerdo no vulnera las competencias exclusivas de tri-
bunales espanoles, mutatis mutandis, de los notarios espafioles para elevar a
documento publico acuerdos de mediacién cuando son sustitutivos de sen-
tencias en materias exclusivas.

3.2. La maximizacién de controles en el modelo privatista

3.2.1. Controles sobre las partes

En el modelo privatista, representado por la Convencién de Singapur de
2018, el hecho de que no haya intervencién de autoridad publica en el momen-
to de formalizacién del acuerdo provoca que se maximicen los controles en un
segundo momento, el de reconocimiento y ejecucion en el Estado de destino.

Asi, la Convencién no reconoce el acuerdo si una de las partes tenia algtin
tipo de incapacidad®?. Nada se dice sobre el ordenamiento de DIPr aplicable
para controlar la capacidad: si el del Estado de destino o si el del Estado
conforme a cuyo ordenamiento se celebro6 el acuerdo de mediacién. Lo mas
coherente seria reconocer el acuerdo resultante de la mediacion si la persona
era capaz conforme la norma de conflicto del ordenamiento de referencia del
acuerdo, a salvo que esa incapacidad sea una cuestién de orden publico en el
Estado de destino.

3.2.2. Controles sobre la composicion y el contenido

El acuerdo tampoco se reconoce si es nulo, ineficaz o no puede cumplir-
se®. Aparece aqui un reconocimiento conflictual, pues la nulidad depende de
que se cumplan los requisitos de consentimiento, forma y fondo. El ordena-
miento de referencia para este control es el elegido por las partes; en defecto
de eleccidn, se estara a la ley que la autoridad del Estado de destino considere
aplicable. Hay un control afiadido sobre el contenido del acuerdo: no se reco-
noce el acuerdo si las obligaciones no son claras o comprensibles®*. En este
caso, ya no estamos ante un control por remisién a una ley nacional, sino un
control basado en una interpretacién internacional uniforme.

A los controles sobre el contenido del acuerdo, se unen dos controles so-
bre el propio procedimiento de mediacién del que deriva la composicién de
dicho acuerdo®. Uno, respecto del mediador, pues no se reconoce el acuerdo
si no se revelaron circunstancias sobre su imparcialidad o independencia,

! No quiere decirse que el acuerdo se haya regido por las leyes a las que remite el DIPr espafioles,
pero si que también sea valido conforme a estas.

2 Vide ESPLUGUES MOTA, Carles, loc. cit., p. 73.

9 Articulo 5.b).i). Vide ESPLUGUES MOTA, Carles, loc. cit., pp. 73-75.

o4 Articulo 5.¢).

5 Vide articulos 5.€) y f) y, al respecto, ESPLUGUES MOTA, Carles, loc. cit., pp. 75-76.
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circunstancias con una repercusion sustancial o una influencia indebida en
una de las partes®®. El segundo control es sobre las normas aplicables a la
mediacién, ya no se reconoce el acuerdo si el mediador ha incumplido gra-
vemente las normas aplicables a la mediacién o a su persona®. La medicion
de esa repercusion sustancial, esa influencia indebida o ese incumplimiento
grave, se realiza a través de un test sine qua non: de haberse conocido estas
circunstancias, la parte afectada no habria celebrado el acuerdo®.

3.2.3. La tibieza del modelo de acuerdos registrados

Como ya se ha senalado, el Reglamento Bruselas Il.ter tiene la novedad de
regular el reconocimiento de los acuerdos privados registrados, y lo hace con
una equiparacién al régimen de los documentos publicos. Sin embargo, hay
diferencias fundamentales, que no han sido tenidas en cuenta. En el recono-
cimiento de un documento publico, hay un principio de confianza comunita-
ria en la autoridad del Estado de origen, que hace una serie de controles para
elevar a publico el acuerdo, controles que, ademas, en el ambito de la media-
cién, estan armonizados por la Directiva 2008/52. Nada de ello ocurre en los
acuerdos registrados en los que la autoridad publica del Estado de origen no
se pronuncia sobre la validez del acto. Es desproporcionado, por tanto, exigir
en el momento de reconocimiento solamente los mismos controles que al
documento publico. Se echa en falta un reconocimiento conflictual, en tanto
acuerdo valido por capacidad, consentimiento, forma y fondo, que acomparie
a los controles de naturaleza mas procesal, en tanto que sustitutivo de una
resolucion®.

Pero no solo se trata de afiadir otro tipo de controles al reconocimien-
to, sino que, ademas, algunos de los controles previstos deben funcionar de
forma distinta. Asi sucede con el eventual control de la “competencia”. Los
ordenamientos estatales decidirdn qué acuerdos pueden inscribirse o no en
sus registros; una vez admitido el registro de un acuerdo, se controlara si el

% Vide MCCORMICK, Khory y ONG, Sharon, “Through the Looking Glass: An Insider’s Perspecti-
ve into the Making of the Singapore Convention on Mediation”, Singapore Academy of Law Journal, n°
31, 2019, pp. 520-546, esp. pp. 540-544.

7 Sobre la importancia de normas de referencia en el proceso de mediacién, vide DEASON, Ellen
E., “Procedural Rules for Complementary Systems of Litigation and Mediation-Worldwide”, Notre
Dame L. Rev., vol. 80, 2005, pp. 553-592; Wotski, Bobette, “Enforcing Mediated Settlement Agreements
(MSAs): Critical Questions and Directions for Future Research”, Contemporary Asia Arbitration Jour-
nal, vol. 7, 2014, n° 1, pp. 87-117. Sobre las distintas modalidades de mediacién, vide CHERN, Cyril,
International commercial mediation, Londres, Informa Law, 2008, pp. 129 y ss.; BOULLE, Laurence
Joseph, “International Enforceability of Mediated Settlement Agreements: Developing the Conceptual
Framework”, Contemporary Asia Arbitration Journal, vol. 7, 2014, n° 4, pp. 35-68.

% Vide TASENDE ITURVIDE, Ignacio Jorge, “Reflexiones sobre la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los acuerdos de transaccién internacionales resultantes de la mediacién”, Revista de De-
recho de la Universidad de Montevideo, n° 37, 2020, pp. 71-91, esp. p. 86.

 Vide JIMENEZ BLANCO, Pilar;, “La desjudicializacién del divorcio...”, loc. cit., p. 561, sobre los
riesgos de que un reconocimiento puramente procesal provoque que no se controlen aspectos esencia-
les relativos al consentimiento del acuerdo.
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acuerdo se ha registrado en un Estado, cuyas autoridades habrian sido com-
petentes para dictar una resolucién.

3.3. Controles comunes en ambos modelos

3.3.1. El control del orden piiblico y de disponibilidad

Cabe referirse a controles comunes a los modelos publicista y privatista.
En este sentido, el reconocimiento y la ejecucién no deben vulnerar el orden
publico del Estado de destino’'.

No obstante, en el modelo publicista el control del orden ptiblico debe
englobar algunas situaciones que en la Convencién de Singapur tienen enti-
dad propia, tales como la no revelacién de circunstancias de imparcialidad e
independencia relativas al mediador o la vulneraciéon de normas de la media-
cién. Para subsumir estas circunstancias en el control del orden publico, la
irregularidad debe ser de tal gravedad que se verifique que la parte afectada
no habria celebrado el acuerdo de conocer esta circunstancia. La exigencia
de esa gravedad reforzada se justifica en tres razones. Primera, la normativa
europea exige una vulneracién “manifiesta” del orden publico. Segunda, el
control del orden publico no debe vaciar el principio de confianza comuni-
taria, pues ya ha habido una autoridad que ha elevado el acuerdo a instru-
mento auténtico, sobre la base de la Directiva 2008/52 y de un orden publico
europeo. Y, tercera razon, en las normas de la UE, lo que debe vulnerar el
orden publico es la “ejecucion” del acuerdo, no tanto algin vicio en la gene-
racioén del acuerdo.

En la Convencién de Singapur, el acuerdo resultante de la mediacién tam-
poco se reconoce si afecta a materia no disponible a la mediacién en el Esta-
do de destino, control acertado cuando se “privatiza” un arreglo de contro-
versias. Nada de esto se contempla en el modelo publicista de la UE, de los
convenios y de la Ley 29/2015 de cooperacién juridica internacional. Habria
que entender que reconocer o ejecutar un acuerdo sobre materia no disponi-
ble en el Estado de destino puede vulnerar su orden ptblico, por despojar al
poder judicial de funciones que le son propias. En todo caso, los tribunales
del Estado de destino deben flexibilizar este control si el acuerdo cumple los
estandares de una resolucién extranjera susceptible de reconocimiento, habi-
da cuenta de que el acuerdo seria en una materia no disponible pero sin llegar
a vulnerar el orden publico.

" La expresion literal del articulo 64 del Reglamento Bruselas IL.ter es “acuerdos registrados en un
Estado miembro que ejerza su competencia con arreglo al capitulo II" y resulta criticable. Formalmente,
los Estados no ejercen competencia, sino sus autoridades; materialmente, en este caso ni siquiera hay
ejercicio de la competencia sobre un proceso declarativo, sino simplemente un registro competente
para proceder a la inscripcién del acuerdo.

7t En el caso del Derecho de la UE, debe tratarse de una vulneracién manifiesta.
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3.3.2. El control olvidado de incompatibilidad

Un acuerdo resultante de la mediaciéon no debe reconocerse si es incom-
patible con otro acuerdo posterior entre las mismas partes o con una version
modificada del primer acuerdo, susceptibles de tener efectos en el Estado de
destino. La Convencién de Singapur se muestra atinada en este punto. En el
modelo publicista, el Reglamento Bruselas II.ter recoge esta posibilidad por
primera vez en el ambito de la UE, a diferencia del resto de normas europeas,
convenios y de la Ley 29/2015 de cooperacién, que no han previsto esta logica
contractual de que un pacto posterior prima sobre el anterior”.

Por otra parte, uno de los rasgos definitorios del acuerdo resultante de la
mediacién internacional es que puede sustituir a una resolucién. Ello obliga
a no reconocer el acuerdo resultante de la mediacién si es incompatible con
una resolucion judicial. Los efectos de una resolucién no pueden verse alte-
rados por un acuerdo de mediaciéon; cuestién distinta es un acuerdo sobre el
cumplimiento voluntario de la resolucién. Solo el Reglamento Bruselas II.ter
recoge este planteamiento’. Ni la Convencién de Singapur ni la mayoria de
normas de reconocimiento de la UE ni la Ley 29/2015 de cooperacién juridica
contemplan este control.

Analizadas la incompatibilidad del acuerdo con otro pacto o con una reso-
lucién, también debe defenderse la situacion inversa: una resolucién judicial
no debe reconocerse si es incompatible con un acuerdo resultante de la me-
diacién con efecto de cosa juzgada equiparable a una resolucién, salvo que
el acuerdo haya sido anulado™. De nuevo, solo el Reglamento Bruselas II.ter
da cabida a este planteamiento a diferencia del resto de normas de la UE. La
Convencién de Singapur no se ocupa de este tema porque entiende que es
una cuestién de reconocimiento de resoluciones judiciales, no del reconoci-
miento del acuerdo resultante de la mediacién.

4. PROCEDIMIENTO PARA LA EJECUCION DE LOS ACUERDOS
RESULTANTES DE LA MEDIACION INTERNACIONAL

4.1. El procedimiento para los documentos publicos

2 Vide FITCHEN, Jonathan, The private international law of authentic instruments, Oxford, Hart
Publishing, 2020, pp. 438-439 y 455-456.

7 Se deja al margen los documentos publicos y acuerdos registrados en materia de estado civil, en
los que prima el acuerdo anterior por un principio de seguridad juridica (art. 68.1 Reglamento Bruselas
IL.ter). Pero ya se ha destacado que el estado civil no es con carécter general una materia mediable.

7 No se reconoce el acuerdo resultante de la mediacién si, como sustitutivo de una resolucién,
resulta incompatible con otra resolucion del Estado de destino o de otro Estado. En el ambito de la res-
ponsabilidad parental, donde mayor cabida tiene la mediacién, el acuerdo resultante de la mediacién
no se reconoce si la resolucion obstaculo es posterior, reconocible en el Estado de destino y afecta a las
mismas partes. El Estado debe ser Estado miembro o tercer Estado donde resida el menor.

5 Vide infra el epigrafe V de este articulo.

REDI, vol. 75 (2023), 1



38 ANGEL ESPINIELLA MENENDEZ

4.1.1. Un procedimiento genérico

En las normas de la UE, la naturaleza hibrida del acuerdo resultante de
mediacion -un acuerdo de las partes pero que sustituye a una resolucién- no
afecta al procedimiento para la ejecucién, ya que es comun a resoluciones y
a documentos publicos™. Asi, en el ambito patrimonial, hay una ejecucién
directa sin perjuicio del procedimiento de oposicién”. Este procedimiento
es criticable, pues se prevé un control de las condiciones de hasta en tres ins-
tancias primera, apelacién y recurso ulterior, cuando la generacién anterior
de normas solo planteaba un control en dos instancias, apelacién y recurso
ulterior. En una futura revisién de la normativa, seria mucho mas atractiva
para la mediacion la ejecucion directa del acuerdo, incluyendo en el propio
proceso de ejecucion los controles europeos necesarios.

En el Derecho de fuente estatal, la Ley 5/2012 de mediacién remite a la Ley
de cooperacién juridica internacional”, pero esta guarda un llamativo silen-
cio respecto de los acuerdos resultantes de la mediacién y de su singularidad,
el poder ser sustitutivo de una resolucién judicial”™. A dia de hoy, y conforme
a la literalidad, cabe sostener una ejecucion directa de los acuerdos resultan-
tes de la mediacién como documento ptblico®. No cabe execuétur porque no
hay ninguna intervencién judicial y el notario extranjero no interviene con
una funcién decisora®'. Interesa destacar la expresién utilizada por la Ley de
mediacién: el notario, espafiol o extranjero, al elevar a publico un acuerdo
de mediacién, lo estd “declarando ejecutable”?, lo que sustituye al execuéatur,
que también es una “declaracién de ejecutividad”.

En la practica, este planteamiento es especialmente agil e incentivador
para llegar a acuerdos de mediacién. Se generan dos ventajas competitivas
ciertamente curiosas. La primera y fundamental, frente a las transacciones

7 El articulo 27.1 de la Ley 5/2012 remite a lo que dispongan las normas de la UE y los dis-
tintos tratados y convenios. En la jurisprudencia, vide SAP Alicante de 8 de febrero de 2019, JUR
2019\143591; y, al respecto, HERRANZ BALLESTEROS, M6nica, “Acuerdos de mediacién en un con-
texto transfronterizo: reflexiones desde la jurisprudencia espanola”, en CALVO CARAVACA, Alfonso
Luis, y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier (dirs.), El derecho de familia internacional del siglo XXI en la
prdctica judicial, Cizur Menor, Thomson/Reuters/Aranzadi, 2022, pp. 57-77.

77 Vide FELIU ALVAREZ DE SOTOMAYOR, Silvia, loc. cit., § 34.

8 Articulo 27.2.

" La Ley 29/2015 de cooperacion juridica internacional se limit6 a reformar la Ley 5/2012 de me-
diacién a través de su disposicion final I11.

8 Articulo 56 de la Ley 29/2015 de cooperacién juridica internacional; art. 523 LEC. Vide FER-
NANDEZ ROZAS, José Carlos y SANCHEZ LORENZO, Sixto, Derecho Internacional Privado, 12° ed.,
Cizur Menor, Thomson/Reuters/Aranzadi, 2022, § 188.

81 Vide otra opinién en AAP Tarragona de 24 de enero de 2019, ECLI:ES:APT:2019:60A, sostenien-
do que, al existir efecto de cosa juzgada, sustituye a una resolucién y debe reconocerse con el execuatur
que corresponde a estas. En la doctrina, HERRANZ BALLESTEROS, Moénica, loc. cit., pp. 57-77; CHE-
LIZ INGLES, Maria del Carmen, “La Convencién de Singapur y los acuerdos de mediacién comercial
internacional”, REEI, n° 41, 2021, pp. 1-30, p. 28.

82 Vide esta expresion en el apartado 2 del articulo 27 de la Ley 5/2012 (precepto no alterado por el
Proyecto de Ley de eficiencia procesal).
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judiciales, que si precisan de execuatur®’. La segunda ventaja competitiva
es que la ejecucioén de los acuerdos de mediacién en la Ley de cooperacion
juridica es mas agil y atractiva que la ejecucién en el marco de la UE. Entre
Estados miembros, donde hay mayores vinculos de integracién juridica, hay
mas trabas y obstaculos a la ejecucién del acuerdo de mediaciéon que entre
Espaia y terceros Estados, con los que no haya instrumentos de cooperacién.

4.1.2. La importancia de la “instancia de parte”

En el ambito del Derecho patrimonial de la UE, los controles funcionan a
instancia de parte. A los efectos de la ejecucidn, se exige que la parte oponen-
te inste un procedimiento de denegacién de la ejecucion®; a los efectos de un
reconocimiento automatico e incidental, se exige “peticion de cualquier parte
interesada”®. Se trata, a mi juicio, de una opcién equivocada. La interven-
cién de la autoridad publica pierde fuerza y la vulneracion del orden publico
depende de las partes. Ademas, el caracter no mediable de la materia es una
cuestion que trasciende a las partes y requiere por definicion el control por
una autoridad a iniciativa propia. Y no cabe salvar esta inconsistencia sobre
la base del principio de confianza comunitaria. No se olvide que la autoridad
del Estado miembro de origen que elevé a puablico el documento no va a
controlar el orden publico del Estado miembro de destino. Precisamente por
estas razones, debe saludarse positivamente la normativa de la Ley 29/2015
de cooperacién juridica internacional, que introduce los controles de oficio,
como también lo hacen otras normas de la UE sobre Derecho de familia y
sucesiones.

4.2. El procedimiento para los acuerdos privados

4.2.1. La aplicacién de un execudtur a acuerdos privados
internacionales

La Convencién de Singapur de 2018 se refiere a la ejecucién del acuerdo
en el Estado de destino, sin mayor detalle®. A mi juicio, queda a criterio del
Estado de destino si establece algtin tipo de procedimiento previo de homo-
logacién o execuatur o si cabe una ejecucion directa®”. Argumento a favor

83 Articulo 51 que remite al articulo anterior, que expresamente exige execuatur.

8 Articulo 58 del Reglamento Bruselas Lbis.

85 Articulo 45.1 del Reglamento Bruselas I.bis.

8¢ Articulo 3.1.

87 Vide BOULET, Jean-Christophe, “The Singapore Convention and the Metamorphosis of Con-
tractual Litigation”, Cardozo J. Conflict Resolution, vol. 20, p. 1220; FERNANDEZ-TRESGUERRES,
Ana, “The Singapore Convention on International Commercial Mediation”, https://anafernandeztres-
guerres.com/en/el-convenio-de-singapur-sobre-mediacion-comercial-internacional/. Vide otra opinién
en CHELIZ INGLES, Maria del Carmen, “La Convencién de Singapur...”, loc. cit., p. 28, sefialando que
la Convencién de Singapur permite la ejecucion directa. Es verdad que el Informe del Grupo de Trabajo
II, A/CN.9/861, parr. 84, se refiere a la “ejecucién directa” en el Estado de destino, pero lo hace para

REDI, vol. 75 (2023), 1



40 ANGEL ESPINIELLA MENENDEZ

de exigir un execuatur en el Estado de destino seria la falta de controles pre-
vios de un titulo privado, que haria oportuno un procedimiento especifico de
homologacién; argumento en contra, el disefio del execudtur més bien para
resoluciones judiciales y no para acuerdos privados de las partes.

En cualquier caso, el Convenio deberia referirse al reconocimiento de
todo acuerdo extranjero, referido a la ley de un Estado distinto al de destino,
y no al reconocimiento de todo acuerdo “internacional”, que también regula
la eficacia del acuerdo en su Estado de origen, razén por la que el Convenio
sustituye el concepto de “reconocimiento” por el de “eficacia”. No obstante,
debe entenderse que la Convencién de Singapur ni prohibe ni exige un proce-
dimiento de execuatur en el Estado de origen sobre acuerdos internacionales
propios; simplemente remite a la legislacién de ese Estado y exige un control
de las condiciones para dar eficacia al acuerdo.

Asimismo, la Convencién de Singapur no ha querido recuperar la vieja
practica del doble execuatur, nacida en ciertos sectores del arbitraje y que
seria un retroceso®. En el Estado de destino se recurrird al procedimiento
de execuatur si fuera necesario, pero este no se puede hacer depender de que
se haya obtenido un execuatur en el Estado conforme al cual se celebro el
acuerdo de mediacién.

4.2.2. La importancia del control de oficio

En el modelo privatista de la Convencién de Singapur, en el Estado de
destino hay dos controles que se efectuaran de oficio, aunque no sean alega-
dos por la parte que se opone al reconocimiento, a saber: que el acuerdo de
mediacion verse sobre una materia disponible en el Estado de destino y que
no sea contrario al orden publico. Se trata de una previsién acertada, tomada
del arbitraje, porque, como ya se indic6, son controles que no pueden quedar
a la apreciacién de las partes por afectar a intereses generales del ordena-
miento del Estado de destino. Seria absurdo, ademas, que la indisponibilidad
de una materia fuera un motivo disponible por las partes en clave procesal.
Todo ello, ademaés, es coherente con la concepcién de la Convencién de que
un acuerdo resultante de la mediacién es un pacto privado. En el momento

sefialar que no se requieren tramites en el Estado de origen para acudir “directamente” al Estado de
destino, sin que parezca la voluntad del Grupo de Trabajo suprimir el execuétur si asi estd contemplado
en dicho Estado de destino.

88 Cfr. Informe del Grupo de Trabajo II, A/CN.9/861, parrs. 81 y 83; en la doctrina, CHELIZ IN-
GLES, Maria del Carmen, “La Convencién de Singapur...”, loc. cit., p. 16. En la practica arbitral se
habia dado el denominado doble execuatur: en el Estado de origen del laudo también debia darse
un execuatur, aunque no fuera un laudo extranjero; en el Estado de destino, no se reconocia el laudo
extranjero sino la resolucion judicial del Estado de origen que a su vez concedia el execuatur. Afortu-
nadamente esta practica no esta prevista en el Convenio de Nueva York, que parte del reconocimiento
del laudo y no de una decisién judicial sobre dicho laudo. Vide SHCNABEL, Timothy, “The Singapore
Convention on Mediation: A Framework for the Cross-Border Recognition and Enforcement of Media-
ted Settlements”, Pepperdine Dispute Resolution Law Journal, 2019, pp. 1-60.
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de reconocimiento y eficacia en el Estado de destino hay una apuesta por una
intervencién mas intensa por parte de las autoridades.

5. ANULACION DE LOS ACUERDOS RESULTANTES DE LA
MEDIACION INTERNACIONAL

5.1. Una acciéon comun a los modelos privatista y publicista

5.1.1. Competencia judicial internacional para la acciéon de anulacion

Una de las carencias mas importantes de la Directiva 2008/52 sobre me-
diacién es que no regula qué acciones caben contra el acuerdo resultante
de la mediacion. Urge formular un principio europeo segun el cual, contra
dicho acuerdo, solo cabe la accién de nulidad por las causas que invalidan
los contratos, como muy acertadamente ha sefialado la normativa espafiola®.
Desde el momento en el que el acuerdo de mediacion tiene efecto ejecutivo,
esto deberia significar que no caben otras acciones declarativas sobre incum-
plimiento o sobre revisién o interpretacion de su contenido; todo ello ya debe
solventarse en el marco de los juicios ejecutivos. Ese hipotético principio eu-
ropeo deberia, ademdas, compatibilizar el ejercicio de la acciéon de nulidad
con el hecho de que el acuerdo resultante de la mediacién sustituye a una
resolucién judicial y lo hace con un efecto de cosa juzgada. Sera un acuerdo
de mediacién “no firme” mientras pueda interponerse la acciéon de nulidad
contractual, pero no por ello pierde el efecto de cosa juzgada.

Esta accién judicial de nulidad del acuerdo requiere estar a las normas de
DIPr generales, sin que exista una regulacién especifica. Al margen de la via-
bilidad de un arbitraje para esta accién, la competencia judicial internacional
se determinara conforme a los instrumentos de DIPr que se ocupen de la ma-
teria sobre la que versa el acuerdo de mediacién. Asi se sefiala expresamente
en lo que respecta a los acuerdos de mediaciéon en materia de sucesiones® y
a los acuerdos de mediacién sobre el régimen econémico matrimonial o de
parejas de hecho?'.

La aplicacion de las normas de DIPr en funcién de la materia a la que se
refiera el acuerdo de mediacion no estd expresamente recogida en los instru-
mentos de Derecho patrimonial. Aun asi, parece admisible la aplicacién del
Reglamento Bruselas I.bis y el Convenio de Lugano, que, en modo alguno,
excluyen la mediacién de su ambito. De esta forma, habria competencia ex-
clusiva si el acuerdo resultante de la mediacién versa sobre el arrendamiento

8 Articulo 23.4 de la Ley 5/2012, cuya redaccién no cambia en el Proyecto de Ley de eficiencia pro-
cesal. Vide otra opinién en el Derecho comparado en ZELLER, Bruno y TRAKMAN, Leon, “Mediation
and Arbitration: the Process of Enforcement”, Uniform Law Review, vol. 24, 2019, n° 2, pp. 449-466, §
IV.

% Articulo 59.3 del Reglamento europeo de sucesiones.

o Sendos articulos 58.3.
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de inmuebles, en cuyo caso conoceran de la nulidad los tribunales del Estado
del bien inmueble. También si el acuerdo de transaccion versa sobre la li-
quidacién de activos de una sociedad, siendo competentes los tribunales del
domicilio de la sociedad®?.

Al margen de este caso concreto, con caracter general los tribunales com-
petentes seran los elegidos por las partes, ya de forma genérica para la rela-
ci6n juridica, ya de forma especifica para el acuerdo de mediacién. En defec-
to de eleccion, la accién debe interponerse ante el tribunal del domicilio del
demandado. Podrian jugar, ademas, los foros especiales en lo que respecta
a acuerdos de mediacién en dichas materias. En el ambito de la mediacion
contractual, resurge un viejo problema: cual es el tribunal del lugar donde se
tiene que cumplir la obligacién que sirve de base a la demanda, cuando esta
se basa en la nulidad del acuerdo de mediacion, es decir, cuando no hay una
conexion territorial con un lugar®. Habra que estar, a mi juicio, al tribunal
del lugar donde se tenia que cumplir la obligacién que originé el conflicto que
se resolvié por la mediacién.

La solucién de estar al DIPr aplicable en funcién de la materia del acuer-
do de mediacion tiene desventajas competitivas en relacién con el arbitra-
je®*. Ciertamente, esta solucion puede propiciar una pluralidad de tribunales
competentes y que no haya una competencia exclusiva de un tinico tribunal.
Ello tiene un grave efecto colateral: la posibilidad de que existan varios or-
denamientos juridicos de referencia para la anulaciéon del acuerdo. No su-
cedera en situaciones puramente europeas cuando las normas de conflicto
hayan sido unificadas por la UE; pero si en situaciones vinculadas a terceros
Estados o en materias en las que no ha habido unificacién europea. Aumenta
la inseguridad juridica y el riesgo de ciertas contradicciones, porque podria
ocurrir que unos tribunales declarasen nulo un acuerdo que es valido confor-
me al ordenamiento de referencia a la mediacién. A la inversa, podria decla-
rarse valido un acuerdo que no lo fuera segtin el ordenamiento de referencia
que se aplicé a la mediacién. Nada de ello sucede en el arbitraje, donde, al
fijarse la sede del arbitraje como ordenamiento juridico de referencia, se esta
atribuyendo competencia exclusiva a los tribunales de un tinico Estado para
poder anular el laudo®. Maxima seguridad juridica y menos riesgo de contra-
dicciones en el arbitraje en comparacién con la mediacion.

%2 Otras cuestiones sobre las que hay competencias exclusivas segun el articulo 24 del Reglamen-
to Bruselas Lbis, como la validez o nulidad de la persona juridica, su disolucién o la invalidez de un
acuerdo de un 6rgano societario, nulidad de inscripciones o validez o nulidad del registro de bienes
inmateriales, no parecen normalmente susceptibles de mediacién por ser materias indisponibles. Vide
STIPANOWICH, Thomas J., y LAMARE, J. Ryan, “Living with ADR: Evolving Perceptions and Use of
Mediation, Arbitration and Conflict Management in Fortune 1000 Corporations”, Harvard Negotiation
Law Review, vol. 19, 2014, pp. 1-67.

% Articulo 7.1 del Reglamento Bruselas Lbis.

% Vide una comparacién en ESPLUGUES MOTA, Carlos, loc. cit., pp. 77-78.

% Vide FERNANDEZ ROZAS, José Carlos, “El arbitraje comercial internacional entre la auto-
nomia, la anacionalidad y la deslocalizacion”, REDI, 2005-2, t. LVII, pp. 605-637. Cuestion distinta
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5.1.2. Ley aplicable a la accion

Respecto de la ley aplicable a la accién de anulacion, la nulidad del contra-
to puede deberse al contenido del acuerdo, sometido a su propia ley rectora.
Ademas, el acuerdo debe respetar el orden publico y a las leyes de policia
del Estado donde se ejercita la accién de impugnacién. De nuevo hay en este
planteamiento una desventaja competitiva respecto del arbitraje. En el arbi-
traje, al haber un ordenamiento juridico de referencia, solo la vulneracion de
las normas de orden publico de ese ordenamiento implica la anulacién del
laudo. Los ordenamientos de los restantes Estados pueden dejar de recono-
cer el laudo en su territorio, pero no expanden su orden publico al resto de
Estados con una resolucion de anulacién del laudo. Hay un orden publico
expansivo, el del ordenamiento de referencia, que puede anular el laudo con
vocacién extraterritorial; y un orden publico recesivo, el del resto de Estados,
que no reconoceran el laudo en su territorio, pero no trataran de anularlo
con proyeccion extraterritorial. Nada de esto esta presente en la mediacion:
todo Estado donde se interponga la accién de anulacion expandira su orden
publico al resto de ordenamientos.

La anulacion del acuerdo también puede basarse en la falta de capacidad
suficiente o en un vicio del consentimiento. Con caracter general, las cuestio-
nes de capacidad serdn resueltas en Espaia por la ley de la nacionalidad del
otorgante, salvo que los instrumentos de DIPr contemplen alguna previsién
al respecto. En la mediacién en materia contractual, podré jugar la excepcion
de interés nacional®. También se presentan problemas de representatividad:
si la persona firmante tiene autoridad suficiente para vincular a una persona
juridica por el acuerdo de transaccion, cuestiones que se determinardn por la
ley rectora de dicha persona juridica. También podria ocurrir que se impugne
el acuerdo del 6rgano de administracién por el que se decide que una socie-
dad firme el acuerdo de mediacién”’.

La anulacién del acuerdo podria, igualmente, deberse a cuestiones de for-
ma. Cabe descartar que la Directiva 2008/52 juegue como ley de policia euro-
pea en este punto. Se refiere a la necesidad de que el acuerdo conste por escri-
to para que tenga efecto ejecutivo, pero no para que el acuerdo de voluntades

seria que el acuerdo resultante de la mediacién se incorpore a un laudo de conformidad, ANDER-
SON, D. Quek, “Litigating Over Mediation — How Should the Courts Enforce Mediated Settlement
Agreements?”, Singapore Journal of Legal Studies, 2015, pp. 105-134, § 81; LALAGUNA HOLZWARTH,
Marta, “Métodos hibridos, aplicacion de las clausulas de MED-ARB, ARB-MED vy otras variantes”, en
FERNANDEZ PEREZ, Ana (dir.), Interaccion entre mediacion y arbitraje en la resolucién de los litigios
internacionales del Siglo XXI, Cizur Menor, Aranzadi, 2021, pp. 137-166, esp. pp. 155 y ss.

% Si, entre personas fisicas presentes en un mismo Estado, la parte era capaz para firmar el acuer-
do resultante de la mediacién segtn la ley del lugar de celebracion, este acuerdo sera valido salvo que
la contraparte conociera o pudiera haber conocido dicha incapacidad, cfr. articulo 13 del Reglamento
“Roma I”.

7 Esto ha planteado algin problema en el ambito de la competencia judicial internacional, vide
STJUE de 12 de mayo de 2011, BVG, C-144/10, ECLI:EU:C:2011:300.
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sea vélido como negocio juridico privado®. Las disposiciones de forma del
Reglamento “Roma I” solo se refieren a acuerdos resultantes de la mediacion
que entren en su ambito de aplicaciéon®. No serian aplicables, por tanto, a los
acuerdos de mediacién en materia de dafios'?, ni en materia de familia'®'.

5.2. Una accidn especifica adicional en el modelo publicista: la
autenticidad del documento

A lo expuesto debe afiadirse que, en el modelo publicista, cabe una ac-
cién de anulacion del documento publico. En ella se ataca el titulo publico y,
en particular, su autenticidad o irregularidad, por ejemplo, por defectos del
documento o falta de firma. Se trata de una accién contra el instrumento pu-
blico, el soporte, que en modo alguno afectara a la validez del acuerdo de la
relacién juridica privada, es decir, el acuerdo de mediacién como tal. En estos
casos, se aplicara la ley de la autoridad que expide el documento publico y
solo las autoridades de ese Estado deberian ser competentes para la impug-
nacién del instrumento publico. Esta conclusién no esta claramente recogida
en los instrumentos de DIPr en materia patrimonial. Si se ocupan de esta ma-
teria los Reglamentos europeo de regimenes econémicos matrimoniales y de
parejas de hecho'®, y el Reglamento europeo de sucesiones'®®, que acertada-
mente sefnalan que todo recurso relativo a la autenticidad de un documento
publico se interpondra ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro
de origen y se resolverd conforme a su Derecho.

5.3. Efectos de la anulacion del acuerdo resultante de la mediacion

El ejercicio de una accién de anulacién del acuerdo resultante de la me-
diacién puede conllevar la suspension de efectos de dicho acuerdo mientras
se sustancie el procedimiento. Una vez dictada sentencia, esta puede conlle-
var la anulacién del acuerdo y con ello la pérdida de todo efecto.

En la Convencién de Singapur de 2018 expresamente se indica que debe
denegarse la eficacia del acuerdo resultante de la mediacién si es nulo o inefi-

% Articulo 6.1.

% Articulo 11. El acuerdo es formalmente valido si se ajusta a la ley rectora del fondo o a la ley
del lugar de celebracion, o en caso de celebracion a distancia, a la ley del lugar donde se encuentre
cualquiera de las partes o e sus representantes. Todo ello sin perjuicio de las normas especiales sobre
consumidores y bienes inmuebles.

100 E] Reglamento 864/2007 “Roma I1” se refiere a la validez formal de los actos unilaterales, aun-
que podria extenderse a los acuerdos de mediacién (art. 21). De esta forma, el acuerdo seria valido si
se ajusta a la ley del fondo o a la ley del lugar de celebracion.

101 E] Reglamento europeo sobre regimenes econémicos matrimoniales se refiere a la validez for-
mal de la eleccién de ley y de las capitulaciones matrimoniales (art. 25). Cabria plantearse la aplicacion
por analogia de esta ultima previsién. El Protocolo de La Haya de 2007 no contiene previsiéon alguna
sobre la forma de los acuerdos alcanzados por las partes en materia de alimentos.

102 Sendos articulos 58.2.

103 Articulo 59.2.
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caz!®, Hay, no obstante, dos carencias. Una menor y salvable, que el motivo
se formula genéricamente y no se concreta que en este caso hay una sentencia
de anulacién. Otra mayor, el Convenio no se refiere al caso de que la eficacia
del acuerdo se halle suspendida por estar sub iudice. En estos casos, en lugar
de dar preferencia a la suspensién acordada por el tribunal que conoce de la
accion de anulacién, se ha optado por que la autoridad que conoce de la efica-
cia del acuerdo pueda aplazar su decision o solicitar garantias apropiadas!®.

En cualquier caso, la situacién de la Convencién de Singapur es mejor
que la de las normas de la UE, convencionales y estatales que siguen un mo-
delo publicista. Nada se dispone ni en las normas de elevacién a publico de
un acuerdo ni en las de reconocimiento sobre el impacto de la interposicién
de la accion y de la eventual sentencia de anulacién'®. Pese a este silencio,
debe considerarse que la interposicién de una accién puede suspender los
efectos del acuerdo y que la eventual sentencia puede anular dicho acuerdo
y su eficacia. Puede encontrarse base legal en la exigencia de que el acuerdo
tenga fuerza ejecutiva en el Estado de origen. Si el acuerdo ha sido suspen-
dido o anulado, ha perdido su fuerza ejecutiva en el Estado de origen, por lo
que procede denegar su elevacion a escritura publica y su posterior recono-
cimiento. La referencia al efecto ejecutivo debe extenderse también al efecto
de cosa juzgada. Si se trata de la inscripcion del acuerdo en un registro, habra
que estar a la legislacion del Estado de registro sobre si procede algtin tipo de
anotacién preventiva.

6. CONCLUSIONES

Primera, un mismo acuerdo de transaccién puede reconocerse por su con-
tenido, como pacto privado, o por su continente, como documento publico
o resolucién judicial de homologacién. Por ello, los Estados miembros de
la UE pueden desarrollar sus sistemas estatales conforme a la Ley Modelo
UNCITRAL sobre eficacia de acuerdos privados, en tanto que no afecten a las
normas de la UE sobre reconocimiento de documentos publicos.

Segunda, no obstante, Espafia ha optado por un modelo integramente
publicista en la atribucién de efectos a los acuerdos resultantes de media-
cién. En la elevacion a titulo publico, al control de la disponibilidad de
la materia conforme al Derecho material espafiol y al control conforme al
DIPr del sistema espanol sobre la validez del acto, debe anadirse la consta-
tacion de que el acuerdo es ejecutivo tanto conforme a la ley espafola, como
conforme a la ley rectora de la mediacion. Ademas, dado que el acuerdo de

104 Articulo 5.1,b), inciso i).

105 Articulo 6.

1% EJlo contrasta con las normas de arbitraje, pues, a instancia de parte, puede denegarse el reco-
nocimiento y la ejecucion si el laudo ha sido anulado o suspendido por las autoridades del ordenamien-
to de referencia, articulo V.1.e) del Convenio de Nueva York.
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mediacién va a sustituir a una resolucién judicial, la autoridad espafnola de-
beria asegurarse de que los tribunales espafoles habrian sido competentes
para conocer del fondo.

Tercera, el reconocimiento y ejecucién de los acuerdos resultantes de la
mediacién como titulos pablicos parte de una minimizacién de controles, sin
entrar en la validez del acto, dado que la autoridad de origen ha realizado ya
un control del acuerdo en el momento de elevacién a publico. En todo caso,
si el acuerdo va a ser sustitutivo de una resolucién, deberia provenir de los
Estados de los que pueden provenir las sentencias, prevision no recogida por
ninguna norma salvo por el Reglamento Bruselas Il ter.

Cuarta, en el modelo privatista, los efectos del acuerdo de mediacién se
atribuyen ex lege sin intervencion de autoridad. Asi lo hace la Convencién de
Singapur, pero una parte podria oponerse al reconocimiento si carece de los
efectos ejecutivos o de cosa juzgada en el ordenamiento de referencia de la
mediacion. La ausencia de intervencion de autoridad publica en el momento
de formalizacién del acuerdo justifica que, en el momento de reconocimiento
y ejecucién, se maximicen los controles sobre las partes, la composicién y el
contenido.

Quinta, respecto de los acuerdos privados registrados referentes a la me-
diacién, a los controles propios del reconocimiento procesal deberia incorpo-
rarse un reconocimiento conflictual sobre la validez del acto, en tanto que no
haya sido efectuado en el momento del registro.

Sexta, sea como fuere, deben existir controles comunes a ambos modelos
publicista y privatista: al pacifico control del orden publico, debe sumarse un
control de la disponibilidad de la materia ignorado en las normas de la UE y
estatales, y el control de la incompatibilidad del acuerdo con otro acuerdo o
con una resolucién judicial, solo recogido adecuadamente por el Reglamento
Bruselas Il ter.

Séptima, en cuanto al procedimiento de ejecucién, en el futuro la UE debe
optar por una ejecucion directa del acuerdo incluyendo los controles nece-
sarios sin un proceso ad hoc de oposicion a la ejecucién, como ya permite
la Ley de cooperacion juridica internacional. La Convencién de Singapur
deberia referirse al reconocimiento y ejecucién de todo acuerdo extranjero,
regido por la ley de un Estado distinto al de destino, y no a la eficacia de todo
acuerdo internacional, incluso en el Estado de origen. En cualquiera de los
casos, el control del orden publico vy, en su caso, de la disponibilidad de la
materia deberia jugar de oficio, como establece el Convenio de Singapur, y
no a instancia de parte, como prevén algunas normas de la UE en el ambito
patrimonial.

Octava, la accion de anulacion del acuerdo resultante de la mediacion se
rige por las normas de DIPr aplicables a la materia a la que se refiera el acuer-
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do de mediacién. Cuando se impugne la autenticidad del documento publico,
son exclusivamente competentes los tribunales del Estado de la autoridad
expedidora, que aplicara su propia ley. Nada de esta accién sobre la autenti-
cidad del titulo afectara a la validez del acuerdo como acto juridico. Hay, no
obstante, una desventaja competitiva en relacién con el arbitraje: al no existir
un tribunal exclusivamente competente para la anulacién, ni un ordenamien-
to juridico de referencia, aumenta el riesgo de resoluciones contradictorias
entre varios tribunales.

Novena, como valoracion global, el Derecho de la UE se ha centrado en
exceso en el efecto ejecutivo del acuerdo de la mediacion y obvia el resto
de efectos, especialmente el de cosa juzgada, la verdadera singularidad del
acuerdo de mediacién. Se exceptia el Reglamento Bruselas Il.ter, que debe
marcar la tendencia de los instrumentos de la préxima generacion.

Décima, en cualquier caso, la intervenciéon normativa de la UE confirma
su competencia exclusiva para la eventual ratificaciéon de la Convencién de
Singapur de 2018, a la luz de la jurisprudencia, en ocasiones heterodoxa, del
TJUE. Una hipotética ratificaciéon haria aplicable la Convencién al reconoci-
miento de acuerdos privados incluso entre Estados miembros, y al margen
de que se vehiculicen o no a través de un documento publico europeo (salvo
alguna declaracion de la UE en sentido contrario en el momento de ratifica-
cién). Se trata de un cambio estructural que hace poco probable que la UE
ratifique el texto, pese a los beneficios que ello podria tener en las relaciones
con terceros Estados.
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