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|. EL DESARROLLO DE LA MEDIACION FAMILIAR EN EL AMBITO  DE LA
UNION EUROPEA.

1. Los primeros logros en el desarrollo de la medi#n internacional.

Como factores actuales favorecedores de la ingtitude la mediacion familiar
podemos citar, entre otros muchos, los siguiert@sstituye una via mas econdémica
gue la judicial; la persona sera “duefia” del acoiepgde se adopte; la solucion suele ser
mas rapida; el procedimiento es mas informal -loeetan las partes-; los acuerdos
tienden a tener una mayor estabilidad en el tiepyes se suele dar cumplimiento
voluntario al acuerdo alcanzado al ser fruto comé@nas partes; son mas adaptables a
las peculiaridades de cada familia o persona; &ate® miran mas al futuro que al
pasado; se produce una menor tension; se mininosagfectos negativos de la ruptura
sobre los hijos, et¢.

Es un hecho notorio el proceso de internacionabrague en nuestros dias sufren las
relaciones de familia, lo cual ha dado lugar aspienultipliquen los matrimonios y las
uniones entre personas de distinta nacionafidadsu vez este proceso ha coincidido
con un incremento generalizado de las crisis matriates y de ruptura de parejas -
hablandose hoy del matrimonio inestable, efimegrexario-, dando ello lugar a un
cada dia mayor numero de conflictos familiares gaepueden calificar como de
transfronterizos. Son supuestos que pueden ser objeto de una ndedigauniliar
internacional, en tanto en cuanto estariamos ar@esituacion litigiosa con la presencia
de un elemento transfronterizo, en un sentido afpli

! MARTIN DIZ, F. sefiala al respecto que “los benieficson incuestionables, tanto en lo particular
cuando con ello se pone a disposicion del ciudadar@ manera mas rapida, sencilla y rentable de
solucionar conflictos, con mayores posibilidadesuda solucion satisfactoria para todas las paltes,
cual ademas aumenta ventajosamente la probabildadumplimiento voluntario y ademés evitando
determinados aspectos muy perturbadores de laeodatijudicial en cuanto a las relaciones personales
econdmicas y sociales de las partes en conflid@mocen lo publico, descargando de asuntos a los
Organos jurisdiccionales, redundando en una mejmirastracion de justicia, con plazos de resolucion
menos dilatados y, en consecuencia, un menor gagibco” (“Alternativas extrajudiciales para la
resolucién de conflictos civiles y mercantiles: qpactivas comunitarias -I-L,a Ley nium. 6480, 11 de
mayo de 2006, p. 9).

2 En Europa el nimero de matrimonios integradosqgdoryuges de distinta nacionalidad -tanto entre
nacionales de Estados miembros como entre nactodal&stados miembros y de terceros paises- crece
constantemente, fenémeno que del mismo modo adeati@ tipo de relaciones, sean heterosexuales o de
personas del mismo sexo. Para un estudio sobridien desde un punto de vista estadistico yude s
causas véase BOELO-WOELKI, K. (edPerspectives for the unification and harmonisatarfamily

law in Europe |ntersentia, 2003, pp. 36-39.

% Sobre este complejo y nuevo fenémeno, en gengrahse entre otros, CALVO CARAVACA, A.L.y
otros, Mundializacién y Familia Colex, Madrid, 2001 y ARENAS GARCIA, RGrisis Matrimoniales
internacionales, nulidad matrimonial, separaciéuliyorcio en el nuevo Derecho internacional privado
Universidad de Santiago de Compostela, 2004.

* En general, sobre cuando una situacién ha dedemasse transfronteriza a los efectos de ser régula
por el Derecho internacional privado, véanse lasrdas teorias existentes: tesis del elementamgeito
puro, tesis de la relevancia del elemento extranjesis del elemento extranjero no casual, tasidigas

y tesis del efecto internacional, expuestas camdeld en CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA
GONZALEZ, J.,Derecho internacional privadal2? ed., v. I, Comares, Granada, 2011, pp. 23-81.
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Con esta perspectiva de fondo, y en lo que haaareetliacion familiar internacional en
el &ambito comunitarid,hemos de referirnos al Consejo Europeo de Vierdiaiembre
de 1998 como foro donde por primera vez se proclémndalmente en el ambito
europeo la necesidad de promover en la Union Earopedios alternativos para la
resolucién de conflictos, incluyéndose entre eattss conflictos transfronteriz8sAsi,

en el apartado 41 b) del Plan de Accién del Congdaje la Comision aprobado tras
dicha reunién se dispuso la conveniencia de estladjgosibilidad de elaborar modelos
de solucion no judicial de los conflictos -y hadése expresa referencia a la
mediacion-, especialmente en los supuestos delittmsffamiliares transnacionales”.

Pocos meses antes se habia adoptado la Recomendéci® (98)1 del Comité de
Ministros a los Estados miembros, sobre mediacamiliar? instrumento de gran
importancia a pesar de carecer de eficacia juridicgo objeto fue el establecimiento de
un marco comun sobre la mediacion familiar parasdds Estados miembros sobre la

cierto es que en el sistema espafiol se encuentrariger numerosos convenios internacionales de
Derecho internacional privado que circunscribemslicacion sélo a supuestos internacionales, dejand
claro que la mera presencia de un elemento extmasijelependientemente de su naturaleza o relearanci
convierte la situacion en objeto del Derecho irdeional privado (asi, por ejemplo, el articulo del
Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, sobreadigable a las obligaciones contractuales -hoy
Reglamento 593/2008, de 17 de junio de 2008- astiulo 2.1 de convenio de La Haya de 2 de octubre
de 1973, sobre ley aplicable a las obligacioneseatticias).

®> Dejamos al margen decisiones adoptadas en el Gmibita mediaciéon en otros campos diferentes al
familiar. Asi, en la cumbre de Lisboa de marzc®€@60, sobre Empleo y sociedad de la informacion, el
Consejo Europeo invité a la Comisién y al Consejeeffexionar sobre los medios de promover la
confianza de los consumidores en el comercio éleicio, en particular, a través de nuevos sistereas d
resolucion de litigios (apartado 11 de las Conoluss de la Presidencia), objetivo confirmado despué

el Consejo Europeo de Santa Maria da Feria de pmia000 con motivo de la aprobacién del Plan de
accion eEurope 2002 (apartado 22 de las conclusideda Presidencia). O en el ambito de las relasio
laborales, el Consejo Europeo de Bruselas-Laekedidembre de 2001, por su parte insistio en la
importancia de prevenir y resolver los conflictasciales, y en particular los conflictos sociales
transfronterizos, mediante mecanismos voluntar@snédiacion (apartado 25 de las conclusiones de la
Presidencia).

® Sin embargo ha de apuntarse que ya se habiangmodiniciativas concretas en el campo de la
mediacién, por ejemplo, la creacidon en 1994 deradale centros de arbitraje y mediacion mercangl q
se establecieron en Espafia, Francia, Italia y gloRénido, adoptando la forma de agrupacion europea
de interés econémico. Se traté de la Red Europewlueraje y de Mediacidn, que en sus inicios cont6
con un decidido apoyo financiero por parte de lenS@n Europea (Direccion General XXIIl, “Pequefia
y mediana empresa”).

" Plan de Accién sobre las disposiciones éptimasmlieacion de las disposiciones del Tratado de
Amsterdam relativas al establecimiento de un espieiibertad, seguridad y justicia (DOUE C 1928e

de enero de 1999).

8 Aprobada por el Consejo de Ministros de 21 de cemr 1998 a partir de la 616 reuniéon de los
Delegados de los Ministros. En el animo estabaartrde lograr ciertos indices de uniformidad u
homogeneidad en una materia, como es la mediadidle la regulacion interna en los distintos Estado
miembros varia de manera importante, tanto sustartomo adjetivamente. Sobre la discrepancia
existente entre la regulacién de la instituciéncerstion en los distintos Estados miembros véase la
Rabels Zeitschrifts fiir auslandisches und inteorales Privatrecht -Rabelszvol. 74 (2010), nam. 4,
dedicado en exclusiva a Mediation in Deutschland, Europa und der Welsi como el amplio y
detallado contenido del Punto 2 contenido en efd_Nerde sobre modalidades alternativas de solucion
de conflictos en el &mbito civil y mercantil de iade 2002, sobre trabajos concretos emprendido$opo
distintos Estados miembros en materia de medidpiégs. 14-17).
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base de unos principios comunes, de manera quiessnde tedrica palanca de
lanzamiento para que posteriormente fuese desataokn el interior de cada uno de
ellos. Es de destacar del referido instrumento riwciBio VI, referido a Cuestiones
internacionales, donde se invitaba a los Estadesbrios a analizar la oportunidad de
poner en marcha mecanismos de mediacidn en loss @soque se presente un
‘elemento de extrafiezd’en especial por lo que se refiere a las cuestidaesenores v,
en particular, aquellas relativas a la guarda geskcho de visita cuando los padres
residen, o van a residir, en Estados diferentes.

Ademas, en la citada Recomendacion, dentro decidida apuesta por el impulso de la
mediacion internacional, se consideraba a ésta conproceso adecuado para permitir
a los padres organizar o reorganizar la guardadeerdcho de visita y regular en su
marco las discrepancias debidas a las decisiotes sstas cuestiones, declarandose al
respecto que todos los principios recogidos en déaoRiendacién serian también
aplicables a la mediacién internaciofal a modo final se instaba a los Estados para
que, en la medida de lo posible, promovieran lapeoacion entre los servicios de
mediacion familiar existentes a fin de facilitar l&ilizacion de la mediacion
internacional, destacandose la necesidad de quemiediadores internacionales
recibiesen una formacion complementaria especiiba,dadas las caracteristicas de la
mediacion internacional.

Por su parte, entre las conclusiones del Consejopea de Tampere celebrado en
octubre de 1999, y dentro del marco de las relat@vk creacion de un espacio europeo
de justicia, se recomendsd a los Estados miembrasstauracion de procedimientos
extrajudiciales alternativos para la resoluciorcdetroversias en relacion a los asuntos
civiles y mercantiles, incluyéndose entre ellossaderivados del &mbito famili&rCon

ello se aceptaba que la instauracion en los Estaiembros de unos procedimientos

° Es evidente que se trata de una incorrecta trattual espafiol, siendo mas correcto hablar de la
presencia de un ‘elemento extranjero’ o ‘elementernacional’.

19 Sj bien es cierto, que en el caso de desplazawsiédftito de menores o de la retencion de los mim
se desaconsejaba el uso de la mediacion en elstopde que con ello se pusiera en riesgo de retaso
retorno del menor lo mas rapidamente posible. Rem@o, en los casos que tuviesen por objeto el
derecho de custodia o el derecho de visita endpgestos de sustraccion de un hijo o tras unaidecis
de no retorno del hijo, donde el rapido restablemimo del derecho de vista tendria caracter paiooit y

el recurso a la mediacion podria chocar con lab®seticencia del progenitor o progenitora victiena
aceptar una solucion alcanzada para estableceerachd de visita, y perjudicial a las diligencias
encaminadas a restablecer o hacer efectivo suldedecvisita. Asi, no tendria sentido alguno acada
mediacion -ni seria aconsejable- si se estuvieseitaindo un procedimiento de devolucion de menalres
amparo del Convenio de Luxemburgo de 1980 (Convel@o20 de mayo de 1980 relativo al
reconocimiento y ejecucion de resoluciones en naatde custodia de menores, asi como al
restablecimiento de dicha custodia, BOE, nim. 20,1 de septiembre de 1984) o del Reglamento
2201/2003, relativo a la competencia, el reconcama y la ejecucion de las resoluciones judiciades
materia matrimonial y de responsabilidad pareftata PALAO MORENO, G., similar comentario seria
extensible en relacién al Convenio de La Haya del@®ctubre de 1980, sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menorgst(dios sobre la ley valenciana de mediacién famibp. cit, p.

72).

1 véase al respecto el contenido de la Conclusié@0nn un marco en el cual lo que se pretenda es |
produccién de una mejora en el funcionamiento de sistemas judiciales en los distintos Estados
miembros.
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alternativos de resolucion de litigios en matenal debia entenderse incluido en un
concepto amplio de justicia, siendo ello compatdada el adecuado funcionamiento de
la via judicial, la cual se mantiene como insuidieu

Al hilo de la aprobacion del Reglamento 44/2001 @ehsejo, de 22 de diciembre de
2000, relativo a la competencia judicial, el recomoento y la ejecuciéon de

resoluciones judiciales en materia civil y merdaftel Consejo y la Comisién dieron
un nuevo impulso a la cuestion al adoptar una Pecidn conjunta donde mostraban
firmemente su apoyo a fin de que continuasen labajos relacionados con las
modalidades alternativas de resolucion de litiggasmateria civil y mercantil en los

Estados miembrds.

Y, mas especificamente, en el articulo 55 del Reghio 2201/2003, de 27 de
noviembre de 2003, relativo a la competencia, @nmecimiento y la ejecucion de las
resoluciones judiciales en materia matrimonial y rdeponsabilidad parent3l se
acometié un nuevo impulso respecto a los mediosrnaitivos de resolucién de
conflictos. Y en esta ocasion lo fue ademas expreste a favor de la institucion de la
mediacion, al indicarse en la letra e) del referatticulo que, en relacion con la
cooperacion entre las distintas autoridades enestpsi de responsabilidad parental, se
debe tender hacia la cooperacién transfronterizdiante la celebracién de acuerdos -y
estos, preferentemente, en el marco de procediosiel® mediacion- entre los titulares
de la responsabilidad parental.

Es decir, se puede constatar como desde hace wiasecpfios, la promocion de los
medios de resolucion alternativos de controversmael ambito civil, y en particular la
mediacion en el &mbito familiar, se encuentra priesen el &nimo de las mas distintas
instituciones de la Unidn Europea, desarrollo gaeng sido imparable hasta nuestros
dias, con los hitos que vamos a analizar a cortiéna

2. Un paso decisivo: el Libro Verde sobre modalidags alternativas de solucién de
conflictos en el &mbito del derecho civil y mercaiit

En la Union Europea parece que se ha tomado canmieeal del papel que en la
practica puede desempeifia las modalidades alteasal® resolucion de conflictos en
general -y la mediacion en particular-, en la nesioh de los conflictos familiares de
alcance transfronterizo, conflictos referidos ppafmente tanto a cuestiones
vinculadas al ejercicio de la autoridad parentaredho de custodia y visitas de los
hijos- como a la fijacién de asignaciones para etitos™

12 DOCE ntm. L 012, de 16 de enero de 2001.

13 La citada Declaracién conjunta se incluy6 en kasade la sesion del Consejo de 22 de diciembre de
2000.

“ DOUE nam. L 338, de 23 de diciembre de 2003.

> En el caso concreto de Espafia, pero enmarcadb&mbito comunitario, ha de tenerse en cuenta a
efectos del interés del desarrollo de la instituajde tratamos, que sélo las rupturas matrimonjades
divorcio se han triplicado en Espafia en la Ultirdeadla, siendo el pais de Europa donde méas had@reci
las rupturas matrimoniales, hasta el punto de gsiglivorcios y separaciones en Espafia represeasan c
el 60% de todos los que se producen en la Unidafear al afio, deshaciéndose dos uniones por cada tre



[23] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2012)

Consecuencia de este nuevo enfoque, en el ProglatsaHaya adoptado en Consejo
Europeo de Bruselas de noviembre de 2094 particularmente, en el Plan de Accién
del Consejo y de la Comisién por el cual se apéicab primerd’ se destacé la
necesidad de formalizar durante el afio 2006 umum&nto comunitario -en concreto,
una Directiva- sobre ciertos aspectos de la methaen asuntos civiles y mercantiles.
Con este concreto objetivo, en abril de 2002 ssemté por la Comision el Libro Verde
sobre las modalidades alternativas de solucion aiglictos en el ambito civil y
mercantil'® El Libro abordé las modalidades conocidas coAiternative Dispute
Resolution (en adelante, ADR), caracterizadas por la interéden de un tercero
imparcial e independiente, incluyéndose entre eléagna manera particular la figura de
la mediacion.

De entre las muy diversas e interesantes cuestigues se plantearon como
controvertidas en el Libro Verde, cabe destacasiagentes:

a) Analisis de la ADR desde el enfoque del acceda jasticia o, en otras
palabras, la relacibn que debe existir entre meditsrnativos de resolucion de
conflictos y via judicial® Asi, se planteaban cuestiones sobre cuél deberials
alcance de las clausulas contractuales de recueso ADR; la suspension 0 no -y sus
efectos- de los plazos de prescripcion y/o caddgida confidencialidad como
condicion sine qua nonpara el buen funcionamiento del sistema; la eficac
calificacion de los acuerdos adoptados en arasvalglez -algo esencial en relacién a
los litigios transfronterizos-, incluyendo la pabBdad de establecer un plazo de
reflexion o, por ultimo, la posible responsabilid#los terceros como consecuencia de
su intervencion en el procedimiento de mediacion.

que se producen, y ello afiadido al hecho de quin emtmentando cada dia mas el nimero de
matrimonios mixtos, formados entre nacionales yagjeros, que se rompen.

'8 programa titulado “Consolidacién de la libertaal, seguridad y la justicia en la Unién Europea”,
publicado en el DOUE C 53, de 3 de marzo de 20Gbnbién puede consultarse al respecto la
Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Partamézuropeo de 10 de mayo de 2005 titulada
“Programa de La Haya: Diez prioridades para losxiptds cinco afios. Una asociacion para la
renovacion europea en el ambito de la libertadeuridad y la justicia” [documento COM(2005) 185
final].

" DOUE C 198, de 12 de agosto de 2005.

'8 Documento COM(2002) 196 final. El objetivo del tabVerde fue proceder a una amplia consulta de
los medios interesados en relacion a una seri@elgiones juridicas que se suelen plantear endelac
las modalidades alternativas de solucion de caoflien el ambito civil y mercantil. Como se indeaa

su Sintesis (pag. 5), se trataba de “presentaitun Verde que recapitule la situacion e inicie anglia
consulta con miras a la preparacion de las mediolasretas que convenga adoptar”

19 En este sentido, las ADR desempefian un papel eomepitario con relacién a los procedimientos
jurisdiccionales, permitiéndole a las partes eatabh dialogo que hubiera sido imposible de otoalop
pudiendo utilizar un método méas accesible que éhdéa judicial contenciosa, a veces de dificdes,
especialmente en lo que hace a los litigios trangdrizos, caracterizados por la lentitud y paaesivo
coste de los procesos judiciales. Al respecto puedsultarse el Libro Verde de la Comision, de 9 de
febrero de 2000, Asistencia juridica en litigiogileis: Problemas para el litigante transfronte(€®M-
2000-51 final).
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b) Las garantias minimas de calidad que deberianexgmibles en el
procedimiento de mediacion, entre las que figureterdhinados principios basicos que
han de presidir el desarrollo del procedimiento.

c) Finalmente, se planted la no menos importangstmn relativa al estatuto de
los mediadores, lo cual incluia cuestiones comdolanacion, la acreditacion o
cualificacion exigible a los mismos, cuestion @saespecial trascendencia en el ambito
de la mediacion familiar internacional, donde uneeppracion adicional es
indispensable para poder actuar con éxito en elconae un procedimiento de
mediacion en el cual se encuentren presentes desieternacionalesnfra-.

El Libro Verde ha sido sin duda el precedente inatedde la mas seria propuesta
comunitaria de regulacion de la mediacion comoaltiernativa de solucion de litigios,
esto es, nos referimos a la entonces propuestardetiiza del Parlamento Europeo y
del Consejo que dio lugar a la actual Directiva8BR/CE, de 21 de mayo de 2008,
sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuivitsscy mercantile$® Sobre este
instrumento, sobre como se han plasmado en swlad@ las diversas cuestiones
planteadas en el Libro Verde y sobre las posildascones a adoptar desde el prisma
del ordenamiento espafiol para adecuarse al manconit@rio instaurado por el mismo,
vamos a profundizar en las paginas que siguen.

[I. LA DIRECTIVA 2008/52/CESOBRE CIERTOS ASPECTOS DE LA
MEDIACION EN ASUNTOS CIVILES Y MERCANTILES : ASPECTOS GENERALES.

1. El dilema sobre la base juridica del nuevo insimento.

Fruto de los trabajos derivados del citado Libradéefue la ya referida propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejogntzsla a finales de 2004 y que dio
lugar a que, como cuestion previa, se planteadeecadealmente la base juridica que
deberia sustentar a la futura Directiva, lo cuaditea su reflejo en el objetivo propuesto.
Dos eran entonces las posturas al respecto:

Por una parte, partiendo de la base del articuldebT ratado constitutivo de la Unién
Europea, la Directiva seria necesaria para el fwationamiento del mercado interior
dada la necesidad de asegurar el acceso a los ismoarnde solucion de litigios para
los particulares y empresas que ejercitan lastddes comunitarias, asi como la
necesidad de asegurar la libertad de prestar piresgrvicios de mediacion. Asi, los
elementos transfronterizos en este ambito podigmidan dificultades para conseguir
gue se garantizase la seguridad juridica a lo ldegan litigio en relacién a cuestiones
como el éxito o fracaso de la mediacion o el cumigihto o incumplimiento del

acuerdo por las partes. Desde esta perspectivarfe regulable por la Directiva la

“DOUE, L 136, de 24 de mayo de 2008. A tenor dgidpuesto en su articulo 12, los Estados miembros
deberian haber puesto en vigor las disposiciorgdds, reglamentarias y administrativas necespees
dar cumplimiento a la Directiva antes del 21 de ondeg 2011.
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mediacion puramente interna, situacion que erandefa por quienes mantenian una
interpretacion literal de dicho precepto.

Por otro lado, el restringir el &mbito de la Direatal marco puramente interno de los
Estados con el Unico fin de eliminar los obstacaparecidos como consecuencia de
los elementos transfronterizos podria suponer, eemtiros inconvenientes, la
introduccién de un claro riesgo de discriminadidryna restriccién sustancial del
impacto practico de nueva norma -que nos llevatinaamayor incertidumbre juridica-
y, por ultimo, podria dejar la aplicabilidad dertiésma en manos de las partes mediante
la tentacién de introduccion de elementos trangdraros “ficticios” para asi poder
acogerse a las més favorables normas de la Diagttiv

En medio de este debate, finalmente la Directivadeeantd por su aplicacion

Gnicamente a las mediaciones transfronterizas,nsegldetermina con claridad en su
articulo 1.2. No obstante, como formula intermedpeara tratar de no dejar descontento
a nadie, en su Considerando 8 se indica que, a gesgue sus disposiciones sélo se
refieren a los procedimientos de mediacion enidisigiransfronterizos, “nada debe
impedir que los Estados miembros apliquen dichaspodiciones también a

procedimientos de mediacién de caracter nacidfial”.

En lo que hace a las transposicion de la DireaivBerecho espafiol, la cuestion fue
inicialmente apuntada en relacion a los proceditogerobre crisis matrimoniales en la
Ley 15/2005, de 8 de julio, de reforma del Codigdl ¢ la Ley de enjuiciamiento civil

L Detras de esta opinion estaba el temor de ci&dtmios miembros (en particular Alemania y el Reino
Unido) de que a la larga se produzca una alteratg@us propios sistemas procesales internos ielus
aquellos supuestos que regulan situaciones eruasg aparece elemento transnacional alguno y que,
por lo tanto, se encuentran al margen de la regulacomunitaria. Asi, en la posicion del Consejo
General de la Abogacia Europea en relacion a laugsia de Directiva sobre mediacion se mantenia que
el articulo 65 limita la competencia de la Uniénréhea a medidas en el campo de la cooperacion
judicial civil cuando nos encontramos ante contrsias con implicaciones transfronterizas, por le u
mediacién meramente interna deberia permanecer epnipetencia exclusiva de los Estados miembros
Y, en consecuencia, el objetivo de la Directivaaidizblimitarse a las disputas transfronterizas.

2 La discriminacién se produciria en cuanto los degajurisdiccionales estatales podrian tender a
proponer la mediaciéon solamente a algunas parteatamcion al elemento de su domicilio. En la
propuesta inicial de la Comision Europea se indicgie “(...) introducir la condicion explicita de una
implicacion transfronteriza invalidaria los objetvde la Directiva propuesta y seria contraprodecen
para el correcto funcionamiento del mercado intefRor tanto, la Directiva debe aplicarse a to@as |
situaciones independientemente de la presencidedeentos transfronterizos” (apartado 1.2, p. Slade
Propuesta de Directiva, COM (2004) 718 final).

23 En definitiva, limitar el alcance de la Directigasituaciones transfronterizas podria dar lugaa a |
creacion de dos regimenes juridicos paralelos;lesa de normas distintas sobre prestacion y ré@epc
de servicios de mediacidn, con el riesgo de efedissriminatorios para usuarios y proveedores de
servicios de mediacion, contradiciéndose con eligokincipios del mercado interior.

4 Dicha declaracién ha de ser tomada con ciertaivielad, pues l6gicamente la aplicacién de las
disposiciones de la Directiva a los procedimiertesmediacién internos se nos antoja complicada en
muchos términos, dado que se trata de una normargasamente ha terminado regulando Gnicamente
las mediaciones referidas a litigios transfrontesjzdonde gran parte las cuestiones que se plantean
que se regulan en la Directiva- poco tienen queceer el marco de los problemas que por su propia
naturaleza se suscitan en el ambito de los progedtios de mediacion puramente interno: ejecuciéon
transnacional de acuerdos, capacitacion de medisduernacionales, etc.
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en materia de separacién y divoreioEn efecto, en su Disposicion final tercera se
indicaba que el Gobierno deberia remitir a las €omn Proyecto de Ley sobre
mediacion, con lo cual, al margen de cumplirse leoabligacion de transposicion del
instrumento comunitario, supondria colmar la lagexéstente en el ordenamiento
espaniol sobre esta institucion que tratamos y bome respaldo definitivo a la misma,
cuya regulacién queda hasta la fecha a la mera@mtia de la voluntad de las partés.

En el momento de redactarse el presente trabdjars@éaba en Espafia un Proyecto de
Ley de mediacién en asuntos civiles y mercantilegie de llegar a convertirse en Ley,
al margen de transponer al Derecho espafiol el midotede la Directivd® daria

solucion a muchas de las lagunas que en la acidadikisten como consecuencia de la
carencia de un texto legal de caracter generaluestro sistem& Sin embargo, la

precipitada finalizacion de la IX legislatura med&disolucion anticipada de las Cortes
Generales dio lugar a que el referido Proyecto el quedara caducado, por lo cual
todo cuanto indiquemos en relacion a las soluciconegenidas en el mismo respecto a
la cuestion que abordamos habra de ser tomadoacdeblida cautela, al carecerse de

% BOE num. 163, de 9 de julio de 2005.

% A lo que ha de afiadirse las numerosas leyes amioasé que en nuestro pais regulan cuestiones
relativas a la mediacion familiar, y que no haciew somplicar mas el panorama: Ley 4/2001, de 31 de
mayo, reguladora de la mediacion familiar (Galiclagy 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la
mediacién familiar (Comunidad Valenciana); Ley 183, de 8 de abril, de la mediacidon familiar
(Canarias); Ley 4/2005, de 24 de mayo, del sengomal especializado en mediacién familiar (Chastil

La Mancha); Ley 1/2006, de 6 de abril, de mediadamiliar (Castilla-Le6n); Ley 1/2007, de 21 de
febrero, de mediacién familiar (Comunidad de Maydricey 3/2007, de 23 de marzo, de mediacion
familiar (Principado de Asturias); Ley 1/2009, dé @e febrero, reguladora de la mediacion familiar
(Andalucia): Ley 15/2009, de 22 de julio, de meiia@n el ambito del Derecho privado (Catalufiay; Le
14/2010, de 9 de diciembre, de mediacion famillala¢ Baleares); Ley 9/2011, de 24 de marzo, de
mediacion familiar (Aragén) y Ley 1/2011, de 28 mharzo, de mediacion (Cantabria). Prueba de la
confusién que reina en nuestro ordenamiento ennegaria es el dato de que en la mayoria de las
exposiciones de motivos de las referidas leyesvosé de Cantabria- se hace referencia a la
Recomendaciéon del Consejo de Europa R (98) 1, sobrdacion familiar, y en alguna, como en la de
Aragon, se menciona también en su preambulo ab\erde sobre modalidades alternativas de solucion
de litigios de 2002 y a la Directiva 2008/532d( TENA PIAZUELO, I., “La Ley aragonesa de mediacion
familiar..., la que faltaba’.a Ley nim. 7626, 10 de mayo de 2011, p. 5).

*’BOCG, Serie A, nim. 122-1, de 29 de abril de 2011.

8 Tal como se indica en su Disposicion final séptitiediante esta ley se incorpora al Derecho espafio
la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo lyQensejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y milest.

% La regulacion espafiola, tanto estatal como aut@@raborda la mediacién desde dos perspectivas
bien diferenciadas: la estatal se refiere a log@ep procesales vinculados al proceso judicialy s
regulacion se recoge basicamente en la Ley decampiento civil; en cambio la legislacién autonéaic
tiene una dimensién propia de una politica soclal,aspectos vinculados a la familia, lo que no ha
impedido que a veces aborde cuestiones procedilegentan este sentido, como indica ORDONEZ
SOLIS, D., la Directiva tiene un contenido genenal restringido en exclusiva a la mediacion famiia
asimismo, tiene una dimensién eminentemente prbcgsa por lo que se examinara a continuacion,
reclama preferentemente una transposicion mediegtestatal (“La Directiva sobre mediacion y sus
efectos en el Derecho espafiol: fuera de los tribartambién hay justicial,a Ley nam. 7165, de 30 de
abril de 2009, pp. 12-13).
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certeza sobre si el Proyecto serd retomado en Ismam términos en la nueva
legislatura®®

Y, precisamente, al estar concluyendo este estydle,una manera algo inesperada, el
Gobierno ha aprobado el Real Decreto-Ley 5/20125 die marzo, de mediacion en
asuntos civiles y mercantilé§Aunque a grandes rasgos el Real Decreto-Ley sague
pautas que ya se recogian en el anterior Proyectaey, aporta algunas significativas
novedades, las cuales serdn debidamente resaltddasle destacarse que en la
Exposicion de Motivos del Real Decreto-Layfine, se justifica la utilizacion de dicho
instrumento por el Gobierno debido al transcursb mlazo de incorporacion al
ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 2B@8poniéndose asi fin al retraso en
el cumplimiento de dicha obligacion, y con las @mgncias negativas que ello
comportaba para los ciudadanos y para el Estadel pmsgo de ser sancionado por las
instituciones de la Unién Europé&a.

Analizada esta cuestion previa y sefialada la asfticion de la transposicion de la
Directiva desde el prisma del sistema espafiol, gaahora a entrar con detalle en los
distintos aspectos que con caracter general sedaban la Directiva y cdmo los

mismos pretendian ser abordados desde la perspeatgivordenamiento espafiol al
amparo de las soluciones contenidas en el decafm@d®o de Ley de mediacion en

asuntos civiles y mercantiles y finalmente recogjidan alguna variacion, en el Real
Decreto-Ley 5/2012.

2. Objetivo y A&mbito material: los litigios transfronterizos.
Como se desprende del articulo 1.1 de la Directalaobjetivo pretendido es

fundamentalmente el facilitar el acceso a las mdddés alternativas de solucion de
conflictos, y ello en un doble sentido, por un ladonentando la resolucion amistosa de

% Lo cierto es que, ante esta situacién de desreigul@n el plano estatal, y con la perspectiva me u
Proyecto de Ley con futuro incierto, la Comisiérrdpea ha expedientado a Espafa el 24 de noviembre
de 2011 por su retraso en la aplicacion de la Ew@c cuyo plazo de incorporacion a nuestro
ordenamiento vencia el 21 de mayo de 2011. Ertdid®, el Ejecutivo comunitario ha dado un plago d
dos meses a las autoridades espafiolas para cdaeifuacion. De lo contrario, el caso podria acab
ante el Tribunal de Justicia de Luxemburgo. En Elmo sentido se han enviado también dictamenes
motivados a Chipre, Republica Checa, Francia, Limego y Paises Bajos.

%1 BOE num. 56, de 6 de marzo de 2012 (correcciéard®es en el BOE nim. 65, de 16 de marzo de
2012). Asimismo, se ha publicado en el Boletin i@fidel Estado la Resolucion de 29 de marzo de 2012
por la que se ordena la publicacién del Acuerdeatevalidacion del referido Real Decreto-Ley (BOE
nam. 87, de 11 de abril de 2012). En el momentla @mtrega para su publicacion del presente traddajo
Congreso, en sesion celebrada el 29 de marzo d& B@lacordado la tramitacion del Real Decreto-Ley
5/2012 como Proyecto de Ley sobre mediacion enriaat&vil y mercantil, el cual ha tenido entrada en
el Congreso de los Diputados y se tramita actuakneor el procedimiento de urgencia (BOCG-
Congreso, Serie A, nim. 6-1, de 6 de abril de 2012)

%2 Se indica expresamente que “mediante el presezskecreto-Ley se incorpora al Derecho espafiol la
Directiva 2008/52CE del Parlamento Europeo y dehgefp, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y melest (Disposicion final séptima).
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litigios promoviendo el uso de la mediacion y, pro, asegurando una relacion
equilibrada entre la mediacion y el proceso juditia

Se excluyen del objeto de la Directiva la regula@é aquellas situaciones relacionadas
con derechos y obligaciones que no se encuentdispasicion de las partes en virtud
de la legislacion pertinente, lo cual suele sucddEruentemente en los dmbitos del
Derecho de familia y del Derecho laboral. Al igumle acontece en otros conocidos
instrumentos comunitarios con origen en el TratddoAmsterdam (articulo 65 TCE
tras dicho Tratado -actual articulo 81 TUE-) y en censiguiente proceso de
comunitarizacion de la cooperacion judicial en mateivil y su inclusion en el espacio
de libertad seguridad y justicia, la Directiva r@aplica, en particular, a los asuntos
fiscales, aduaneros o administrativos, ni a laaesabilidad del Estado por actos u
omisiones realizados en el ejercicio de su autdridaberana, esto es, a los
denominadoscta iure imperii

Se pretende asi crear un marco juridico de seguedatorno a la institucion de la
mediacion que haga que los ciudadanos acudan aolmiente a la misma para tratar
de solucionar sus conflictos, sea de una maneeatdjrsea en el marco de un proceso
judicial. En este sentido se entiende que el acadagusticia -concepto entendido en
un sentido amplio- debe incluir el acceso a proneitos adecuados de resolucion de
litigios, y no solamente el acceso al sistemadiizonal.

En cuanto al ambito material, la Directiva se exde a materias civiles y mercantiles,
no conteniéndose sin embargo una definicion deul de entenderse por tales. Y al
respecto hemos de recordar que dichos conceptpsaden ser interpretados desde el
prisma particular de cada uno de los sistemasaéstatle los distintos Estados
miembros. Como ha sefalado el Tribunal de Justieida Uni6on Europea en una ya
clasica jurisprudencia en relacion al anterior Gome de Bruselas de 27 de septiembre
de 1968 y a su continuador el Reglamento 44/20022dde diciembre de 2000, lo que
ha de entenderse por materia civil y mercantil dedsdizarse en cada caso por
referencia tanto a los objetivos perseguidos des tastrumentos, como en atencion a
los principios generales que se deducen de todosistemas juridicos de los Estados
miembros®* Dicha doctrinamutatis mutandies perfectamente vélida en el caso de la
Directiva sobre mediacion, que por lo tanto haeteit su propio concepto autonomo de

% Por lo que respecta al ambito territorial, la Biiea considera Estado miembro de la Unién Eurapea
efectos de la misma a todos con la excepcién darbanca quien, a tenor de lo reflejado en los das$cu
1y 2 del Protocolo sobre la posicion de Dinamapea figura en anexo al Tratado de la Unién Eurgpea
al Tratado Constitutivo de la Comunidad Europeapaticipa en el nuevo instrumento. A este respecto
hemos de indicar que, de acuerdo con el articuel3rotocolo sobre la posicion del Reino Unido e
Irlanda que figura en el mismo anexo, estos Estadembros también tienen un derecho de opcién para
ejercer en el plazo de tres meses desde la pregentie la propuesta de la Comision, habiendo dbxid
ambos participar en la adopcidn y aplicacién de Bsevo instrumento.

% Asi, sentencias de 14 de octubre de 1976 -Askntocontrol, de 14 de noviembre de 2002 -Asunto
Steerbergen de 16 de diciembre de 1980 -AsuRtffer, de 14 de noviembre de 2002 -AsuBater,

de 15 de mayo de 2003 -AsurRoéservatrice de 18 de mayo de 2006 -Asuriez o de 15 de febrero
de 2007 -Asuntdechouritou.

-11 -
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lo que deba entenderse por materias civil o matdistinto al interno de cada Estado
miembro.

Como ya hemos adelantado, finalmente se opté pdagDéectiva fuese de aplicacion
Gnicamente a los litigios de caracter transfromteriPues bien, por tales litigios se
entienden Unicamente aquellos en los que al memosiel las partes esta domiciliada o
reside habitualmente en un Estado miembro distietd&Estado miembro de cualquiera
de las otras parté3.A tal efecto se concreta en la Directiva el momest el que tal
circunstancia debe concurrir, pudiendo ello acarten una pluralidad de supuestos
gue operan con caracter alternativo: bien en Iaafem que las partes acuerden hacer
uso de la mediacion una vez surgido el litigionbém la fecha en que un tribunal dicte
la mediacién; bien en la fecha en la cual sea atdigp recurrir a la mediacién a tenor
de la legislacién nacional o bien en la fecha es qutenor del articulo 5, sea remitida
por un érgano jurisdiccional una invitacion a lagrtes para que recurran a la
mediacion°

Por nuestra parte, a modo de critica sobre elricrifmalmente acogido, entendemos
que la catalogacion como transfronterizo de lagidis que pueden dar lugar a una
mediacion familiar podria venir caracterizada par gresencia de un elemento
extranjero en un sentido mas ampficEs evidente que la presencia de un elemento
extranjero vendria constituida por la circunstardialida de que las partes tuviesen su
domicilio o residencia habitual en Estados miemhddderentes. Sin embargo son
imaginables otros muchos supuestos de mediaciamespgdiéramos calificar como
internacionales en atencion a la concurrencia des @lementos o circunstancias de
extranjeria. Asi, por ejemplo, casos en los quepiates en conflicto ostentasen
distintas nacionalidades -aun teniendo residential enismo Estado-, o supuestos en
los que el posible acuerdo alcanzado pudiese afactaereses -personales o reales,
maxime teniendo en cuenta la amplitud del objetadreediacion familiar, mas alla de
cuestiones meramente personales- ubicados entasskstados. Ademas, y atendiendo
a la amplitud con la que opera en esta materiaraipio de autonomia de la voluntad,
incluso seria imaginable el supuesto en que lasepafaun teniendo la misma
nacionalidad o domicilio- acordasen someter el laiofa un mediador extranjero, o
con despacho en el extranjero, o incluso optaseegomger un foro extranjero, lo cual
no seria de extrafar en determinadas circunsta@iatencion a la posible especialidad

% A tenor de lo dispuesto en el articulo 2.3 de il@@iva, el domicilio de las partes se determirdea
conformidad con los criterios establecidos en lafcaos 59 y 60 del Reglamento 44/200did(
CASADO ROMAN, J. “La mediacion civil y mercantil exl ambito del Derecho comunitarid’a Ley,
nam. 7419, 8 de junio de 2010, p. 2).

% No obstante, y Gnicamente a efectos de los avdcllly 8 de la Directiva, se dispone en su arti2u2o
que también se entendera por litigio transfrontesiquel en que se inicie un procedimiento judiciah
arbitraje tras la mediacion entre las partes eBRstado miembro distinto de aquel en que las padin
domiciliadas o residan habitualmente en la fecha g& contempla en los tres primeros supuestos
indicados.

37 Opini6n mantenida también por PALAO MORENO, G.aauien la mediacion familiar ha de ser
calificada como de internacional “cuando en la nais® encuentra presente un elemento extranjero” (en
Estudios sobre la Ley valenciana de mediacion familLa mediacién familiar internacional”, Editafi
Practica de Derecho, Valencia, 2003, p. 64).

-12 -
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o neutralidad que el mismo pudiera ofrecer frehfera representado por el pais de la
nacionalidad o domicilio de las part&s.

Por su parte, segun lo dispuesto en el articulel Rdal Decreto-Ley 5/2012 -siguiendo
lo que se indicaba en el decaido Proyecto de Ley-estiende por conflicto
transfronterizo aquel en el que al menos una dpda®s se encuentra domiciliada o
reside habitualmente en un Estado distinto a aguéjue cualquiera de las otras partes
a las que afecta esta domiciliada, y dicha cireumtsa debe acontecer, bien cuando las
partes acuerden hacer uso de la mediacion, biemdousea obligatorio acudir a la
misma de conformidad a la ley que resulte aplicaBlamo se ve, se ha seguido el
mismo criterio que el de la Directiva, aunque cégu@os matices; asi, en primer
término, se hace un juego desigual del criteridaicilio y de la residencia habitual
segun se refiera a una u otra parte y, en segwygdy, lla concrecion temporal del
momento no utiliza los mismos criterios que en Iee@iva, donde son recogidos de
una manera méas amplia y detalldda.

3. La mediacion y el mediador.

Segun dispone el articulo 3.1 de la Directiva, @esitlera mediacion al procedimiento
estructuradd® sea cual sea su nombre o denominacion, en ebdosab mas partes en

litigio intentan voluntariamente alcanzar por ssmas un acuerdo sobre la resolucion
de su controversia con la ayuda de un mediadolipoycen independencia de que el

procedimiento haya sido iniciado por la partes,ahsigo sugerido u ordenado por un
6rgano jurisdiccional, o se encuentre prescritogb@erecho de un Estado miemBto.

% Como sostienen CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSAGINZALEZ, J., al haberse acogido
en la Directiva la tesis del domicilio o residenké&bitual de las partes en distintos Estados edogar

al litigio como transfronterizo se daré la situacife que, si las partes tienen su domicilio enishmo
Estado miembro, tal instrumento no ser& aplicaht#uso en el supuesto de que una de ellas oséentas
una nacionalidad extranjera o de que el litigio ipral presentar otros elementos transfronterizos
(Derecho internacional privadorol I, cit., p. 155).

% Por lo demaés, siguiendo el criterio de la Dirextise indica que si se trata de litigios transéonos
entre partes que residan en distinto Estados mas e la Unién Europea, el domicilio se determinara
también conforme a los articulos 59 y 60 del Reglatm 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de
2000, relativo a la competencia judicial, el reatimoento y la ejecucién de resoluciones judiciaes
materia civil y mercantil.

“9'La doctrina criticaba el hecho de que en la preude Directiva se hablase de ‘proceso’ a lo que e
realidad técnicamente constituye un ‘procedimientdtajudicial, pues el primer término puede indaci
una confusién con las soluciones netamente judiidé conflictos (por todos, véase MARTIN DIz, F.,
“Alternativas extrajudiciales para la resolucion denflictos civiles y mercantiles: perspectivas
comunitarias (1)"La Ley nim. 6480, 11 de mayo de 2006, p. 9).

“! Como indica CASO SENAL, M., “La Directiva da unefiicion abierta que comprende los diferentes
estilos de mediacién aunque parece inclinarsegorddiacion lineal de la Escuela de Harvard eruéa q
la mediacién persigue la consecucidn de acuerdespgugan fin al conflicto, frente a la mediacion
transformativa propugnada por Folger y Baruch Busimtrada en la mejora de la relacion, o la
mediacién circular narrativa de Coob, que gira@nd a la comunicacion de las partes en conflicto”
(“Mediacion. Signo distintivo de Europa. La Diregticomunitaria sobre ciertos aspectos de la méxfiaci
en asuntos civiles y mercantileg’a Ley nim. 7046, 31 de octubre de 2008, p. 3). Poraste pel Real
Decreto-Ley 5/2012 define la mediacion como “aquetlio de solucién de controversias, cualquiera que
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A pesar de gque a primera vista pueda parecer guemmntramos ante una definicion
amplia, si nos atenemos a lo que se indica en e$i@erando 11, la definicion expuesta
se encuentra limitada, pues quedaran al margemelgsciaciones precontractuales, los
procedimientos de caracter cuasi jurisdiccional @ateterminados mecanismos de
conciliacion judicial, los sistemas aplicables a taclamaciones de consumo y los
procedimientos administrados por personas u OrgagoE terminan con
recomengaciones formales -ya sean juridicamenteuldntes o no- para resolver el
conflicto.

Puede parecer criticable que se establezca lailesibde que la mediacién pueda ser
ordenada por un organo jurisdiccional o prescrital@ normativa interna de un Estado
miembro. Ello pudiera concordar mal con la volue@ad que se predica de la
mediacion como procedimiento para la solucion deflicbos, y que constituye un
principio bésico de la misma. En cualquier caso,dkatenerse en cuenta que la
obligatoriedad de acudir a la mediacidon constits§i® una obligacion formal, que no
implicara la necesidad de alcanzar acuerdo algsino, sélo la obligacién de llevar a
cabo un mero intento, dejandose claro en el antiBu&) -principio anunciado en el
Considerando 13- el carécter voluntario de la nuidld’

Desde la perspectiva de las crisis matrimonialesleopareja, y realizando una
adaptacion a la definicion contenida en la Diregtipodriamos considerar a la
mediacidbn como un procedimiento en el cual unaetar@ersona, independiente e
imparcial, el mediador, asiste de una manera valimnt las parejas afectadas por una
crisis familiar para que puedan conjuntamente akaacuerdos, de manera que tengan
una comunicacién mas fluida y se reduzca el nieednfrentamiento entre ellds.

sea su denominacién, en que dos o mas partesanteoiuntariamente alcanzar por si mismas un
acuerdo con la intervencion de un mediador” (alcid.

2 |gualmente, se considera procedimiento de mediaeldllevado a cabo por un juez que no sea
responsable de ningun procedimiento judicial viadala dicho litigio. No obstante, quedan excluidas
gestiones que para resolver un litigio pueda raalen el curso del proceso judicial el juez qué est
conocimiento del mismo, asi como los casos en los € 6rgano jurisdiccional solicita ayuda o
asesoramiento de una persona competente (Considetan

“3En esta linea, pero centrado en el &mbito famifialentro del laberinto de situaciones a que darlia
regulacion de la mediacién en cada uno de los Bstadembros, cabe sefialar que, por ejemplo, en
Noruega la mediacion resulta obligatoria en rela@das controversias relacionadas con menore§ de 1
afos, y en Inglaterra y Pais de GaleEdaily Law Actde 1996 y laJustice Actde 1999 obligan a las
personas que pretendan acudir a la via judiciateniar una mediacién o, en su caso, desmostar las
causas por las que ello no ha sido posible.

4 Se trata de una definicion propia de la 6rbital@sajona, pero vélida para el ambito continental
(HALE, B. y otros,The Family, Law & Sociefy5? ed., LexisNexis, Edinburgh, 2002, p. 295).aPar
ROBERTS, M. en la mediacion un tercero asiste gates en disputa en una negociacién sobre los
asuntos que les afectan; el mediador no tieneéimten el asunto y carece de facultades para imponer
acuerdo a las partes, son éstas quienes mantianaantdridad para, en su caso, concluir acuerdos
(Mediation in Family Disputes2? ed., Arena, Aldershot, 1997, p. 4). En Framti€onsejo Familiar
Consultivo para la Mediacién Familiar caracterizd mediacién por tres elementos: a) actuacion en
situaciones de ruptura o separaciones, b) comeldifacilitar la comunicaciéon de las personasaen |
gestion del conflicto y ¢) con intervencién de t@ncero imparcial que act(ia bajo el principio de
confidencialidad y que carece de poderes de deci&i similares términos, para una definicién de la
mediacion familiar en el marco del Derecho espaf@alse ALES SIOLI. J.a mediacion familiar
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Respecto a la figura del mediador, éste es defieidda Directiva de una manera
relativamente simple al indicarse que sera el tergae lleve a cabo una mediacion de
forma eficaz, imparcial y competente, independimetete de su denominacién o
profesién en el Estado miembro concernido y delor@uque haya sido designado o se
le haya solicitado que lleve a cabo la mediacidmed@ en la competencia interna de
cada Estado miembro la configuracion sigitusde mediador en cuanto a requisitos de
formacion, titulacién, eté circunstancias que deberian contemplarse con iaspec
cuidado en el supuesto de tratarse de mediadores iptervenir en conflictos
transfronterizos.

Efectivamente, la necesidad de que para estas cmta con elemento extranjero el
mediador tenga un plus de preparacion frente aladedque trabaja habitualmente en
relacion a controversias puramente internas ygpeataba como una exigencia en el
punto VIl e) de la citada Recomendacion (98)1 Gemité de Ministros, sobre
mediacion familiar, donde se establecia que tenie@mdcuenta las peculiaridades de los
supuestos gue integran la mediacion internacitosinediadores deberian adquirir una
formacion complementaria especifica para ser cerailbs suficientemente capacitados
para afrontar con rigor y calidad estos supuestosaturaleza heterogén&aPor ello,
entre otros, entendemos que deberia exigirselescicoientos de idiomas, de las
distintas culturas juridicas en relacién a la toston del matrimonid’ de los sistema
judiciales e incluso seria conveniente que adcgrnealgunos conocimientos de
Derecho internacional privado en relacion a losblenmas que en dicha disciplina se

Aconcagua, Sevilla, 2005, pp. 12-15, quien la defiomo un “proceso conducido por un tercero, empert
en técnicas de negociacién, que respetando el lder@da autodeterminacion de las partes para su
solucién, supone un complemento a la via judicilkernativa en su caso”.

% En la practica la formacién exigida a los mediadowvaria de un Estado miembro a otro,
encontrandonos con un abanico de supuestos. Astitpo algunos casos, en Portugal no existen unos
criterios de acceso a la profesion, aunque en datipa el Ministerio de Justicia exige un curso de
formacion para otorgar licencias; en ltalia no estéglamentadas las condiciones de acreditacion,
corriendo la formacion a cargo de asociaciones el@iadores familiares; En Noruega los jueces ejercen
de mediadores, tras una formacion de tres afiosBélgica se exige una formacion que ofrecen
determinados organismos privados; En Francia leidundel mediador familiar esta reglamentada en el
Decreto de 2 de diciembre de 2003, requiriéndose farmacién minima de dos afios; En Espafia no
existe una diplomatura en mediacién familiar, sinbél Real Decreto-Ley 5/2012 exige que el mediador
deberd contar con formacion especifica, adquiridadiamte la realizacibn de uno o varios cursos
especificos impartidos por instituciones debidamemtreditadas (articulo 11.2). Precisamente acaba d
ser sometida una cuestion prejudicial ante el Tidbde Justicia de la Union Europea por el Triberl
Palermo -Sezione Distaccata di Bagheria- en videda cual, entre otras cuestiones, se planteassi |
articulos 3 y 4 de la Directiva exigen que el mddiaposea también cualificacion juridica y que la
seleccion del mediador, por el responsable del nisgm, se efectie teniendo en cuenta los
conocimientos y experiencia profesionales espesifiobre la materia objeto de la controversia (fsun
C-464/11; DOUE C 340, de 19 de noviembre de 2011).

“ En este marco nos encontramos ya con que institesigue se ocupan de la formacién de los
mediadores, ofrecen una preparacion especificalparaupuestos de mediacion internacional. Asi, en
Suiza el Institut Universitaire Kurt Bosch ofrecen Certificat européen en mediation familiale
internationaledonde, desde una perspectiva amplia, se abordatuéstiones que se presentan en este
ambito de la mediacion.

“"Para un panorama general en relacion a los dististeras matrimoniales, centrados en el casusde |
Estados pertenecientes a la Unidon Europea, véageREE PERTIERRA, G.,Derecho matrimonial
comparade Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 15-62.
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producen en relacién a la institucién de la mediaéamiliar?® pues si nos encontramos
ante una mediacion donde estan afectadas persanadistinta nacionalidad -y
posiblemente incluso de distinta cultura juridicaera habitual la intervencion en
escenarios con diferentes normas eventualmenteefgides de ser tomadas en
consideraciort?

Ademas, en el mediador han de concurrir las nagsrofesionalidad, imparcialidad y
competencia para poder llevar el procedimiento daliation, recogiéndose en el
articulo 4 una serie de caracteristicas que delgaudieigar a una mediacion de calidad,
referidas tanto a la formacién de los mediadoresjcca la elaboracion de codigo de
conductas voluntarios y la adhesion de los medesdalos mismos.

Ante la decision por la no regulacion de los cdgminimos obligatorios que deberian
cumplir las personas que se dedican a la medigciboonsiderarse que se trata de una
cuestién de cada Estado miemBtese ha optado por el fomento de los llamados
codigos de conducta, a lo cual estan obligado&stados miembro¥. Al respecto es
de destacar eéturopean Code of conduct for mediat@grobado en julio de 2004,
instrumento que, a pesar de haber sido impulsadtagmopia Comision, solo tiene un
caracter vinculante para aquellas organizaciomesdiadores que se hayan adherido al
mismo voluntariament&. Mediante la promocién de estos codigos se pretergjerar

“8 Un estudio completo sobre la mediacién familiamlaada desde la perspectiva del Derecho
internacional privado puede verse en DIAGO DIAGOPM “Aproximacion a la mediacion familiar
desde el Derecho internacional privado”, lem Union Europea ante el Derecho de la globalizagio
AA.VV., Colex, 2008, pp. 265-298.

“9 Debe tenerse en cuenta que la regulacion deikis oratrimoniales es compleja desde la perspectiva
del Derecho internacional privado, entre otras magp precisamente porque existen importantes
diferencias entre los distintos Derechos estatalasora de abordar la cuestion. Un amplio as&isbre

las consecuencias de esto puede verse en CALVO WARA, L.A. y CARRASCOSA GONZALEZ,
J.,Derecho de familia internacionab? ed., Colex, Madrid, 2005, pp. 105-138.

* En el caducado Proyecto de Ley se exigia paransdiador: a) hallarse en el pleno disfrute de sus
derechos civiles y carecer de antecedentes pgmalatelito doloso, b) estar en posesién de tibfilmal
universitario o de educacién profesional supeprtener suscrito un seguro de responsabilidad @ivi
garantia equivalente y, d) figurar inscrito en elgRtro de mediadores y de instituciones de meftaci
(articulo 12). El Real Decreto-Ley ya hemos ind@aplie se refiere a la necesidad de contar con una
formacion especifica adquirida mediante la realfmacle uno o mas cursos especificos impartidos por
instituciones acreditadas. Dicha formacién conllévia adquisicién de “los necesarios conocimientos
juridicos, psicolégicos, de técnicas de comuniggai@ resolucion de conflictos y negociacion, asi@

de ética de la mediacion, y ello a nivel tantoitacomo practico” (articulo 11.2)

*1 Como indica ORDONEZ SOLIS, D., se trata ciertaraafé una obligacion de fomento, de divulgacion
que resulta muy dificil de controlar juridicamemiero sin embargo puede constituir la referencia ph
desarrollo de politicas publicas basadas en lacidiea en la ayuda de asociaciones, en la puesta en
marcha de campafias de promocion relacionadas amedé&cion, en la formacién de mediadores, etc.
(“La Directiva sobre mediacion y sus efectos eBelecho espafiol: fuera de los tribunales también ha
justicia”, op. cit pp. 7-8).

2 En el Considerando 17 de la Directiva se instasaHstados miembros para que informen a los
mediadores de la existencia del Cédigo de condewtapeo para los mediadores, indicAndose que al
mismo “debe poder acceder el publico en generavés de Internet”, lo cual entendemos que nodizja
ser un mandato genérico, vacio, que no especifinamamente cuales seran las obligaciones concretas
de los Estados miembros de cara a la promociénoslecddigos de conductas relacionados con la
mediacion. Véase el citadoddigo en http://europa.eu.int/comm/justice honméejr ec code conduct
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la calidad y la confianza en el uso de la medigcgonsolidando ésta como un
instrumento valido y eficaz para la resolucién @ donflictos familiares. En concreto,
el Cdodigo de conducta establece tres grandes piascibasicos en relacion a la
actuacion del mediador: a) independencia y nedad)i debiendo de carecer de
cualquier interés con las partes o con el objetdadenediacion; b) imparcialidad,

desarrollando una labor equitativa y con objetiglidan relacién a las partes y; c)
confidencialidad con respecto al objeto de la nwdi|g las partes y el acuerdo que en
Su caso se pueda alcanzar.

[1l. DIRECTIVA 2008/52/CEY ASPECTOS PROCESALES LA RELACION
PROCEDIMIENTO DE MEDIACION -PROCESO JUDICIAL Y EL MARCO
ESPANOL.

1. Remisién a la mediacion.

En el marco de la fluida relacion que como objetieda Directiva se pretende entre el
desarrollo de la mediacion y el proceso judicialgon un claro espiritu a favor de
aquélla, en su articulo 5 se promueve su utilizacd indicarse que el 6rgano
jurisdiccional que conozca de un asunto, cuandoegi@ y teniendo en cuenta todas las
circunstancias del caso, podra proponer a lasgue recurran a la mediacion para
solucionar el conflicto. Asimismo, podra pedir daéspara que asistan a una sesion
informativa sobre el uso de la mediacion, siempecegndo se celebren tales sesiones y
sean facilmente accesibles. Se distingue puessiaifjdad del 6rgano jurisdiccional de
invitar a las partes para que acudan a la medialgda potestad para imponerles acudir
a una sesion informativa sobre el uso de la mexhaeisto es, para que se informen de
las ventajas que pueden obtener de una soluciostasai y extrajudicial de la
controversia.

Dentro de la tendencia de la Directiva de no engmarla regulacion de aspectos
puramente procedimentales, los cuales son competéacada Estado miembro, nada
se indica sobre quienes seran las personas u smgasicompetentes para desarrollar
estas sesiones informativas, o sobre si las miseasudieran llevar a cabo en las
propias dependencias judiciales, en el caso espaibol ejemplo, a través de los

Secretarios Judiciales, personal al cual la Leya@iog del Poder Judicial atribuye

competencia en materia de conciliaciones (artidb& 3 c), y que creemos que pudiera
resultar una via adecuada. Lo Unico que se indica ®irectiva, y ademas con unos

términos nada claros, es que para que sea oblegiara las partes la asistencia a
dichas sesiones informativas éstas se deben celgbaglemas, deben ser facilmente

en.pdf. Junto a este instrumento, en Inglaterratexin codigo de préactica de la mediaciBanding
Code Procedures D)5 el UK Collage of Family Mediators Code of Practice (BQ En general, sobre
la practica de la mediacién en el sistema inglgssWESTCOTT J.Family Mediation, Past, Present and
Future, Jordan Publishing Limited, Bristol, 2004; DIDUCHW,., Law’s Family Lexis Nexis, Oxford,
2003, pp. 115-117 y PARKINSON, LEamily Mediation Sweet & Maxwell, Londres, 1997, pp. 353-
380.
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accesibles, es decir, debe facilitarse a las pkrtessibilidad de asistir a un servicio de
mediacién sin que ello entrafie dificultades ex@esi/

Se recoge también la posibilidad de que los Estadmsnbros puedan mantener
sistemas en los que el acudir a la mediacion spasit previo para poder abrir la via
judicial, siempre que en todo caso tal legisla@étatal no impida el derecho de acceso
al sistema judicial” Con esta Gltima salvedad quiere dejarse clardajueluntariedad,

en cuanto no obligacién de alcanzar acuerdo algsigoie constituyendo una nota
basica del procedimiento de mediacion, siendo leadabligacion de las partes la de
asistir a la sesion de mediacion, esto es, perserante el 6rgano mediador para, es su
caso, alcanzar un arreglo amistoso si entiendeltpues favorable a sus intereses.

>3 No siendo la mediacién obligatoria en el actusiesha espafiol -a salvo de lo dispuesto en el &mbito
laboral {nfra)-, es de destacar que el Consejo General del Raucial haya otorgado al Juzgado de
Primera Instancia n° 73 de Madrid el premio 2014 ‘dusticia Mas Accesible’ por su proyecto pilat®
mediacion civil intrajudicial, que ha potenciadoagluerdo entre las partes para resolver conflietos
procedimientos civiles, y que ha dado como resal@eke se cierren con acuerdo de mediaciéon un 77%
de los casos sometidos a la misma, fundamentalmemteupuestos de divisiones de herencia, de
disolucién de comunidades de bienes, de actividadgigestas en comunidades de propietarios o de
reclamaciones de cantidabiério de Noticias La Leynam. 12676, de 4 de noviembre de 2011). Como
una novedad importante en nuestro sistema procedalel Proyecto de Ley de mediacion establece la
obligatoriedad del intento de mediacion de lasgsadn los seis meses anteriores a interponer una
demanda en un juicio verbal en reclamaciones diédeade las previstas en el articulo 250.2 deela L
de enjuiciamiento civil. En tal sentido en el artic 18.3 del Proyecto de Ley se recoge que en los
supuestos de mediacion obligatoria la sesion irdtisa serd gratuita, y la inasistencia a la misma
conllevara la existencia de temeridad a efectosngeosicion de costas (Disposicion final cuarta,
apartados 5 y 10). El reciente Real Decreto-Ley0B22modifica el articulo 414.1 de la Ley de
enjuiciamiento civil a fin de que en la convocadgpara la audiencia previa se informe a las patad
posibilidad de recurrir a una mediacion para irgesblucionar el conflicto y, en todo caso, en ctenal
objeto del proceso, el tribunal podra invitar a pestes en el acto de la audiencia a que intenten u
acuerdo que ponga fin al proceso, en su caso éstid® un procedimiento de mediacién, instdndolas a
que asistan a una sesion informativa (Disposidited egunda, apartado 10).

¥ Es lo que sucede en Espafia en relacién al ordisdificional social donde, a tenor de los articulos
66.3 y 97.3 de la Ley de Procedimiento Laborallasi partes no acuden al preceptivo intento de
conciliacion previo al proceso laboral podran seifepuestas determinadas sanciones economicas si en
la posterior sentencia se resuelve en contra dengareses. Como puede observarse, se trata de una
forma de promover el arreglo amistoso, que sololl@gm la obligacion de asistir a la sesion de
conciliacién, aunque sea a los meros efectos deainth no intencion de solucionar amistosamente el
litigio.

> Sobre esta cuestién de la voluntariedad versaiéania ya citada cuestion prejudicial que ha sido
recientemente sometida al Tribunal de Justiciaaddrién Europea por el Tribunale di Palemo (Asunto
C-464/11). En concreto, en este aspecto se tratsader si el articulo 1, el articulo 3, letra d), e
Considerando décimo y el Considerando decimoterderda Directiva, que se refieren al caracter
decisivo de la voluntad de las partes en la gest@mprocedimiento de mediacion y en la decisidreo

su conclusidn, pueden ser interpretados en eldgedg que cuando no se alcance el acuerdo amigtoso
espontaneo, el mediador podra formular una propukstonciliacion, salvo que las partes le sohaite
mutuo acuerdo que se abstenga de hacerlo porgeadan que se debe poner fin al procedimiento de
mediacion.
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2. Confidencialidad y mediacion.

Un segundo aspecto relevante entre la mediacidhpyoeeso civil lo constituye el
hecho de la posible utilizacion en éste de detexdua extremos relacionados con un
previo procedimiento de mediacion. Asi, se estabéecel articulo 7 de la Directiva que
los Estados miembros garantizaran que, salvo acumydtrario de las partes, ni los
mediadores ni las personas que participan en laingtracion del procedimiento
estaran obligadas a declarar, en un proceso judigiho mercantil o en un arbitraje,
sobre la informacion derivada de un procedimiergontediacion o relacionada con
dicho procesg®

Aunque parece claro que el precepto va dirigidosanhediadores, en la inicial versiéon
de la propuesta de Directiva surgia la duda dd delker de confidencialidad podia
también afectar de algin modo a las partes enictmnfEn concreto nos referimos al
caso de que, después de haberse aportado en es@ae mediacion por las partes una
serie de datos que pueden entenderse confidencialesmediacién fracasa al no
alcanzarse acuerdo alguno y ha de iniciarse unepoogudicial. Si se limitara la
posibilidad de utilizar los materiales puestos dmifiesto en la mediacién se podria
decir que se estaria también limitando a las paueterecho de defensa.

Por nuestra parte entendemos que para una deloice@bdn de la mediacion pareceria
apropiado que los datos conocidos en el desadellan procedimiento de mediacion, y
que al margen del mismo no hubiera sido posible@wocimiento -esto es, no se
hubieran podido obtener de otra manera-, deberiatualquier caso estar protegidos
por el deber de confidencialiddtiSobre este particular el articulo 7.1 incluyé entr
quienes han de guardar el deber de confidenciahidad personas que participan en la
administracion del procedimiento de mediacion, pevcexpresamente a las partes. Y
ello frente al criterio de la enmienda formulada @loParlamento Europeo al texto de la
Comision por la que se solicitaba la inclusion de rwevo articulo 6 bis), donde
claramente se decanta por extender el deber dalenaoialidad a los mediadores)as
partesy a todos aquellos que participen en el proceditnide mediacion.

En cualquier caso, en el articulo 7.2 de la Divectie ha dejado la puerta abierta a una
mayor exigencia en el deber de confidencialidadceanto que se permite que los
Estados miembros puedan aplicar “medidas mas testricpara proteger la
confidencialidad de la mediacion. Y en tal sentii@rticulo 9 del Real Decreto-Ley

*% Sin embargo la propia Directiva deja a salvo dgsusstos de este deber de confidencialidad e su
articulo 7: por una parte cuando sea necesariagrumes imperiosas de orden publico en el Estado
miembro de que se trate (especialmente cuandooasigliera la proteccion del interés superior del
menor o la prevencion de dafios a la integridadafisipsicoldgica de una persona) y, por otra, cuahd
conocimiento del contenido del acuerdo resultargelad mediacion resulte necesario para aplicar o
ejecutar dicho acuerdo.

" De otra forma se favoreceria a la parte que ad&ianala fe retirandose de un procedimiento de
mediacién donde previamente han sido aportadosapaira parte ciertos documentos, informaciones o
datos que, por ejemplo, no le hubiese interesadotibzacion en su contra en un eventual posterior
proceso judicial, y que de no haber tenido lugdakitio procedimiento de mediacion no hubiesero sid
conocidos por la otra parte.
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5/2012, siguiendo lo que ya se indicaba al respectel caducado Proyecto de Ley de
mediacién, parece haber recogido dicha invitacibastablecer que la obligacion de
confidencialidad se extiende al mediador y a lasepantervinientes, de modo que no
podran revelar la informacion que hubieran podidbteoer derivada del
procedimientc’®

3. Caducidad y prescripcion.

Como tercera cuestion de indudable naturaleza gabcge regula también en la
Directiva la influencia que en relacion a las aasiinstituciones de la caducidad y la
prescripcion puede ejercer el sometimiento de on&raversia a la mediacion. Con ello
se vuelve a asegurar desde otra perspectiva wmdmreldinamica entre la mediacion y
el procedimiento judicial, lo cual contribuira inelttamente también a promover la
utilizacién de la mediacion. Se trata de que ehpie que se consume desde que se
somete un asunto a mediacion hasta que mismazanaion o sin éxito- conllevara
automaticamente la suspensién de todo plazo decickdl o prescripcidn que se
encuentre relacionado con la accion que pudieraeper sobre las cuestiones
sometidas a mediaciéfl,y ello con el fin de asegurar a las partes quaropor la
mediacion que no se les impida incoar un proceditaigidicial con posterioridad por
el hecho de haber intentado un previo procedimidatmediacior?

Al respecto, y a tenor del articulo 8 de la Dinegtilos Estados miembros garantizaran
que el hecho de que las partes que opten por leaor@a con animo de solucionar un

litigio no les impida posteriormente iniciar un peso judicial o un arbitraje en relacion

con dicho litigio por haber vencido los plazos @elucidad o prescripcion durante la
tramitaciéon del procedimiento de mediacion.

En la propuesta inicial de Directiva se indicaba tususpension tendria lugar a partir
de alguno de los siguientes momentos: a) desddagupartes acordasen acudir a la
mediacion; b) desde que el 6rgano jurisdiccional,se caso, ordenase recurrir a la
mediacion o; ¢) desde que fuese obligatorio recarla mediacion de conformidad con

8 En tal sentido en el articulo 9.1 del Real Dectetyp 5/2012 se garantiza la confidencialidad de la
mediacién y su contenido, de forma que ni los ndmhes, ni las personas que participen en el
procedimiento de mediacién estaran obligados aadscb aportar documentacién en un procedimiento
judicial o en un arbitraje sobre la informacionidada de un procedimiento de mediacién o relacianad
con el mismo. Y ello serd asi salvo en los tasadpsestos que, en forma similar a como se establece
la propia Directiva, se recogen en el articulodePProyecto de Ley.

¥ Hay que tener en cuenta que en sistemas comafi@slos plazos para ejercitar una accién son
normalmente plazos de prescripcion (que son subteEptle interrupcidn, pero no se suspension) y los
plazos dentro del proceso judicial -una vez abiésgie- para realizar los actos oportunos procesales
plazos de caducidad (susceptibles de suspeneleesticulo 19.4 Ley de enjuiciamiento civil). Puésrh

lo que no nos ofrece dudas es que la Directival easo espafiol, se esta refiriendo tanto a Iaoglde
caducidad como a los de prescripcion y que, en anthsos se determina la suspension del plazo,
independientemente de su naturaleza.

0 Como complemento de esta regulacién favorecedsta thediacion, la Disposicién final segunda del
Real Decreto-Ley modifica determinados articulosadeey de enjuiciamiento civil (39, 63.1 y 65.2)nc

la finalidad de admitir la declinatoria por falta dompetencia internacional o falta de jurisdicaomo
consecuencia de haberse sometido una controveusip@cedimiento de mediacion..
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el Derecho nacional de un Estado miembro. Y entoual momento final del computo
del plazo de suspension, éste seria el de laZawadin de la mediacion sin alcanzarse un
acuerdo, que seria computado desde la fecha eangue ambas partes, o el mediador,
declarasen terminada la mediacion o se retiraseatiedmente de la misma. Sin
embargo esta serie de precisiones fueron finalnsrgemidas en la version final de la
Directiva, que ha quedado con una norma muy sisgibee el particular, quizas con el
animo de dejar lo mas abierta posible la cuest@menhdo en cuenta el fin que se
pretende con la disposicidon que comentamos.

En el caso del Derecho espafiol la cuestion fue dadar en relacion a los
procedimientos sobre crisis matrimoniales en la 1842005, de 8 de julio, de reforma
del Cédigo civil y la Ley de enjuiciamiento civihenateria de separacion y divoréfo.

A tenor del articulo 770.7 de la Ley de enjuiciamuecivil las partes pueden solicitar la
suspension del proceso para someter la cuestidmpaogcedimiento de mediacién, lo
cual, segun el articulo 19.4 de dicho texto lega&de tener lugar por un plazo de hasta
sesenta dig¥. Ademas, el reformado articulo 777.2 establece qleescrito
promoviendo el procedimiento de separacion o digose acomparfara, en su caso, el
acuerdo final alcanzado en “procedimiento de méadlafamiliar”, con lo cual se esta
avalando desde una ley de la trascendencia deraulest adjetiva procesal, tal
procedimiento de solucidn de conflictos.

Por su parte, el Real Decreto-Ley 5/2012, siguielndalispuesto ya en el anterior
Proyecto de Ley de mediacion, ha contemplado es&stion en su articulo 4,
estableciéndose que el inicio de la mediacion swd@ la prescripcion o caducidad de
accione$? entendiéndose iniciada la misma bien con la ptas&#m de la solicitud por
una de las partes o bien desde su depdésito, emssy ante la institucion de mediacion.
La suspension se prolongara durante el tiempo cubentnasta la fecha de la firma del
acuerdo o, en su defecto, del acta final, o biestahgue se produzca la terminacion por
alguna de las causas prevista en la propid*l®ar dltimo se establece que si no se

®1 BOE num. 163, de 9 de julio de 2005.

%2 En similar sentido en el articulo 16.3 del Reati®&-Ley 5/2012, siguiéndose lo ya recogido en el
anterior Proyecto de Ley, se indica que cuando daena voluntaria se inicie un procedimiento de
mediacién encontrandose en curso un proceso judi@gapartes de comin acuerdo podran solicitar su
suspension de conformidad con lo dispuesto erglaléeion procesal. La mediacidn encuentra cabida e
la generosa regulacion procesal espafiola del lrti@ide la Ley de enjuiciamiento civil dado quer p
una parte “los litigantes estan facultados parpatisr del objeto del juicio y podran renunciar,istés

del juicio, allanarse, someterse a arbitraje ysiginsobre lo que sea objeto del mismo” y, poaoén
cuanto el momento de llegar a acuerdos entre lgespépodran realizarse, segin su naturaleza, en
cualquier momento de la primera instancia o de rlesursos o de la ejecucion de la sentencia”
(ORDONEZ SOLIS, D., “La Directiva sobre mediacioisys efectos en el Derecho espafiol: fuera de los
tribunales también hay justiciadp. cit, p. 9).

8 Aqui existe una evidente imprecisién técnica enRebl Decreto-Ley, pues extiende el efecto
suspension también a la prescripcion, cuando sasidmue, como ya hemos apuntado, en nuestro sistema
(articulos 1973 a 1975 del Cddigo civil) la pregcidbn se interrumpe, mientras que la caducidad se
suspende.

® A estas causas se refiere el articulo 22 del Reateto-Ley 5/2012, recogiendo como motivos de
finalizacion: el no haberse alcanzado un acuerdm (borque las partes en conflicto ejerzan su derac
dar por terminadas las actuaciones, bien porque laynscurrido el plazo méaximo previsto para la

-21 -



[23] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2012)

firmara el acta de la sesion constitutiva en ez@lde quince dias naturales a contar
desde el dia en que se entiende comenzaba la ndedise reanudara el computo de los
plazos.

Entendemos que la regulacion que se da a estactuestel Real Decreto-Ley (de una
manera continuista a como ya aparecia en el Pmydet Ley anterior) causa
inseguridad en cuanto no se establecen mecanidaros g fehacientes para determinar
los momentos de inicio y duracién de los efectospsensivo e interruptivo de los
plazos, maxime cuando las instituciones de mediagoeden ser segun el Real
Decreto-Ley tanto entidades publicas o privadasrparaciones de derecho publico en
los términos establecidos en la ley (articulo B),clal puede dar lugar a que se
produzcan evidentes situaciones de incertidumbrey&l pudiera haberse evitado, por
ejemplo, si se hubiera dispuesto al amparo deduotil227 de Codigo civil la entrega
de la solicitud o el depésito ante un funcionaniblgo por razén de su oficio, como
puede ser un notario - aln en este supuesto @ rikesgncarecer algo el procedimiento-.

4. Ejecucion de los acuerdos resultantes de la madion.

Finalmente, en relacién a los preceptos de la Duegue se encuentran en conexion
tanto con el procedimiento de mediacion como copreteso judicial, y uno de los
elementos esenciales para que el sistema de nm@diaccomunitario funcione
correctamente y resulte atractivo, lo constituypdsaibilidad de que el eventual acuerdo
alcanzado pueda circular con relativa facilidad pbrterritorio de los Estados
miembros.

El alcance del acuerdo que puedan adoptar lasspamtel marco de un procedimiento
de mediacion es cuestion especialmente interesamteelacion a los conflictos
transfronterizos, pues la diversidad de calificaeutilizadas en los Estados miembros
para los acuerdos resultantes de ADR conviertenpaalorama en ciertamente
complejo®® La heterogeneidad tanto en relacién al caracterocen lo referente a la
fuerza juridica de los acuerdos obtenidos y, posiguiente, en cuanto a su eficacia
internacional, podia dar lugar a la paradoja deeljwdbjetivo latente en toda mediacion
-evitar un litigio judicial- nos podria conducir la necesidad de tener que acudir

duracion del procedimiento); el apreciarse por etliador, justificadamente, que las posiciones de la
partes son irreconciliables; o el concurrir otrasazaque determine su conclusion.

% Las ADR suelen desembocar frecuentemente en omalestransaccion de caracter contractual pero
también lo pueden hacer en otras formulas comoegyged un acta de conciliacion o de acuerdo de
mediacién. En todas estas férmulas nos encontraimosel denominador comin de que en realidad
constituyen transacciones. Ahora bien, la tranéacob reviste la misma fuerza juridica en todos los
Estados miembros, regulandose la validez del aougrcpor tanto, su eficacia- por la ley que desin
correspondiente norma relativa a los conflictodeges (uniformadas a en el caso de la Unidn Europea
por el Reglamento 593/2008, de 17 de junio de 2Q@fyre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales).

-22 -



Mediacién familiar internacional, la directiva sabciertos aspectos de la mediacién en asuntossiyil
mercantiles y su incorporacién al derecho espafiol

finalmente a la via judicial para conferir fuerzacativa a los acuerdos obtenidos
mediante la mediaciot.

En el articulo 6 de la Directiva se contiene unema@ocuyo fin es la promocién de la
eficacia extraterritorial de los acuerdos de medra@lcanzados en el seno de los
Estados miembros. A tal efecto se establece quedtzslos miembros garantizaran que
las partes, o una de ellas con el consentimierticio de las demas, puedan solicitar
gue en un Estado miembro se dé caracter ejecutivongenido de un acuerdo escrito
resultante de una mediacion. El contenido de i#@o se hara ejecutivo a menos que,
en el caso de que se trate, se considere conéldberecho del Estado miembro donde
se formule la solicitud, o la legislacion de dicBstado miembro no contemple su
caracter ejecutivo.

El contenido del acuerdo podra adquirir caractecwdjvo bien en virtud de sentencia, o
bien de una resolucion o acto auténtico emanadmdegano jurisdiccional -o de otra
autoridad competente-, conforme con la legislaadéh Estado miembro en que se
formule la solicitud. La regulacion contenida en agticulo 6 de la Directiva ha
conseguido otorgar cierta claridad en cuanto analguestiones que en la propuesta
no se encontraban del todo bien definidas, aungtenéemos que todavia algunas
dudas no estan del todo disipadas:

a) Asi, en primer término, y desde una perspeatmaceptual, no parecia
adecuado hablar dmnformidaddel acuerdo, pues el érgano jurisdiccional o ladext
publica designada lo que realmente haria seriebaprohomologar el acuerdo, siendo
las partes las Unicas legitimadas para confirm&ilmalmente la Directiva se refiere, de
una manera mas correcta, a que se solicite quentdrido de un acuerdo resultante de
una mediacion pueda darsele caracter ejecutivo.

b) Aunque la versién inicial del precepto no emalal respecto, ahora parece
gue no es necesaria que la peticion de ejecutiidgd de ser realizada conjuntamente
por las parte, siendo suficiente la peticidbn aainsita de una de ellas. Seran ambas
partes las que habran confirmado el acuerdo, gsteparmente sera homologado a
instancias de cualquiera de ellas. La Directivaablarado que dicha solicitud de
ejecutividad la puedan realizar, bien las partegurtamente, o bien una de ellas con el
consentimiento explicito de las otras.

c) Al no establecerse en el articulado de la Diwvachormas especiales sobre
reconocimiento y ejecucion extraterritorial de émsierdos confirmados en otro Estado
distinto al de ejecucion, parece que para ello &ajue hacer uso de los actuales
instrumentos comunitarios de cooperacion judiciadil csobre reconocimiento y
ejecuciéon de resoluciones judiciales y extrajutbsizen materia civil y mercanti,

% Como aceradamente indica MARTIN DIZ, F., “de posaada, sirve la rapidez, flexibilidad y menor
coste economico del recurso a las ADR si postegatenla solucion alcanzada queda en via muerta ante
el incumplimiento de alguna de las partes” (“Alegimas extrajudiciales...’gp. cit p. 10).

®" Asi, en particular, se hace expresa referencit tan Reglamento 44/2001 del Consejo de 22 de
diciembre de 2000 relativo a la competencia jufli@areconocimiento y la ejecucion de resoluciones
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solucion avalada de una manera expresa por elridatelel considerando 20 de la
Directiva.

La regulacion de esta cuestion en el caducado Ewmyke Ley de mediacién espafiol
resultd con cierta polémica, en cuanto se afad@dexigencia para la declaracién de
titulo ejecutivo en el extranjero no requerida pasacuerdos de eficacia meramente
interna. Se partia declarandose en el articulou24etjacuerdo de mediacion constituye
un documento que lleva aparejada ejeculigmroduciendo efectos de cosa juzgada
para las partes, pudiendo cualquiera de ellaoq@obzarlo notarialmente a su costa,
pero no siendo ello necesario para que se constitate ejecutivo®™ Sin embargo,
frente a esta situacion general, cuando el acugedmediacion celebrado en Espafa
haya de ejecutarse en otro Estado, entonces se exigl articulo 24.3n fine, que la
protocolizacion notarial sera obligatoria para easideracion como titulo ejecutivo, y
ello ademas de los requisitos que en su caso pueddyr los Convenios
internacionales en que Espafa sea parte, asi esmoimas de la Union Europea.

Por lo tanto, podemos constatar que, frente aéosgeede a nivel puramente interno en
relacion a los acuerdos de mediacion celebraddsspafa y llamados a ejecutarse en
Espafa -donde el simple acuerdo debidamente adopéadonsideraba, sin mas, titulo
ejecutivo-, sin embargo en relacion a los acueodosvocacion de ejecucién en otros
Estados -y también a los acuerdos celebrados extelnjero pero con interés de
ejecucion en Espafanfra)-, el papel del notario se presentaba fundameyntaltenor
del Proyecto de Ley, sobre este profesional rezd@&niesponsabilidad de constatar que
los acuerdos de mediacion rednen los requisitossaeios para que los mismos puedan
adquirir caracter de titulo ejecutivo, esto es.etdéb llevar a cabo la funcién de control
de legalidad sobre los mismos.

judiciales en materia civil y mercantil, como algRemento 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre
de 2003, relativo a la competencia, el reconocitnignejecucion de resoluciones judiciales en materi
matrimonial y de responsabilidad parental. Quizésforma Util de lograr el objetivo de la ejeculidiad
pudiera ser mediante la transformacion del acueraina “transaccion judicial’, y de este modo el
acuerdo declarado ejecutivo en un Estado miembrdiepu ser declarado ejecutivo en otro Estado
miembro a través de la via simplificada de losaltis 57 y 58 del Reglamento 44/2001 o del artidélo
del Reglamento 2201/2003, dependiendo de la maibjéo del acuerdo.

% En concreto, en el articulo 26 se establecia fjaeuwerdo debidamente formalizado tendria eficacia
ejecutiva y seria titulo suficiente para poderanét ejecucion forzosa en los términos previsiokgéd ey

de enjuiciamiento civil.

% Este caracter ejecutivo del acuerdo de mediaciéndfiramente criticado por el colectivo notarial en
tanto en cuanto entendian que un titulo ejecutavaldn tratarse de un titulo de calidad, y esto sélm
otorga a un documento entre particulares una sgat@rdicial o una escritura publica notarial. Etee
sentido, para TORRES ESCAMEZ, S., el articulo 26 Pimyecto de Ley excedia claramente del
principio marcado por el articulo 6.2 de la Direati entendiendo que la correcta interpretacién del
articulo 6.1 de la Directiva sélo podia ser enegitislo de que los Estados miembros que no tuviesen
previstos en su sistema un procedimiento ejecutevdos acuerdos deberian implantarlos, pero ello no
sucede en aquellos -como el nuestro- que conteniplémomologacién judicial o la escritura notarial
ejecutiva para tal fin (“Ejecuta como sea —o eblctar ejecutivo del documento privado de mediagion”
El Notario del Siglo XXI, Revista del Colegio Naghde Madrid nam. 38, julio-agosto 2011, pp. 34-35).
En parecido sentido DOMINGUEZ MENA, A., “Directiveobre mediacion: otro paso mas hacia la
desjudicializacion”, etNotario del Siglo XXInum. 20, julio-agosto, 2008, p 4.
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Pues bien, esta exigencia para la ejecucion exrtr@ngero de los acuerdos celebrados
en Espafia sigue vigente en el Real Decreto-Leyl13/2@ecogiéndose en iguales
términos en su articulo 25.3. Sin embargo, quiaagrincipal novedad del referido
instrumento frente al anterior Proyecto se encaesfr la necesidad, con caracter
general, de la elevacion a escritura publica amtamd del acuerdo de mediacidon para
gue éste sea considerado como titulo ejecutiveeféeto, si en el Proyecto de Ley se
indicaba que el acuerdo de mediacion debidameocémzddo tenia eficacia ejecutiva y
era titulo suficiente para poder instar directamesnt ejecucion forzosa (articulo 26), en
el articulo 23jn fine, del Real Decreto-Ley se establece que el mediattomara a las
partes del caracter vinculante del acuerdo alcanyatk que pueden instar su elevaciéon
a escritura publica “al objeto de configurar sueado como un titulo ejecutivd® Al
margen de ello, se establece en el articulo 25et agiando el acuerdo se hubiere
alcanzado en una mediacién desarrollada despuésidado un proceso judicial
(mediacion intrajudicial), las partes podran stdicidel tribunal su homologacién de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley de enjuiciaraientil (en concreto, en su articulo
19.2), constituyendo entonces titulo ejecutivoi¢atd 117.3), siendo competente para
conocer de la ejecucion el Juzgado de Primeranastalel lugar en que se hubiera
firmado el acuerdo de mediacion (articulo 545.2aeredaccion dada por la Disposicion
final segunda, apartado 15, del Real Decreto-L20H).

En el caso de que lo que se pretenda es la ejececicEspafia de un acuerdo de
mediacion alcanzado en el extranjero, en el adi2idldel Real Decreto-Ley (siguiendo
lo ya dispuesto en el articulo 28 del Proyecto a)Lse establece una triple
consideracion. Primero: sin perjuicio de lo quepdigan las normas de la Unidn
Europea y los Convenios internacionales en loskgpafna sea parte, si el acuerdo ha
adquirido fuerza ejecutiva en otro Estado sélo g@jecutarse en Espafia cuando dicha
fuerza ejecutiva derive de la intervencion de umtraddad competente que desarrolle
funciones equivalentes a las que desempefian lasdaates espafiold5.Segundo: un
acuerdo de mediacion que no haya sido declaradcutejde por una autoridad
extranjera solo podra ser ejecutado en Espafaapedevacion a escritura publica por
notario espafol a solicitud de las partes, o dedenallas con el consentimiento expreso
de las demas. Tercero: un acuerdo de mediacioaddictn el extranjero no podra ser
ejecutado cuando resulte manifiestamente contanaden publico espafiol.

Un dltimo apunte nos parece interesante resefiggl@cion al tribunal competente para
la ejecucion de los acuerdos de mediacion cuanthis dgan sido dictados en el

" En tales términos se reforma el articulo 517.2rtago 2°, de la Ley de enjuiciamiento civil alatfe

de exigirse la elevacion a escritura publica deileedo de mediacion para que adquiera el caracter de
titulo ejecutivo (Disposicién final segunda, apdad?2). Esta nueva regulacion implica que la ejécuc

de los acuerdos no elevados a escritura publiceahdd producirse tras el seguimiento de un proceso
declarativo, en el que el acuerdo de mediacion rdebportarse como prueba documental (SOLETO
MURNOZ, H., “La nueva normativa estatal sobre mediacivil y mercantil y el proceso civil” Diario

La Ley nim. 7834, de 10 de abril de 2012, p. 4).

" Entendemos que dicho acuerdo habra debido sevénido por un notario o autoridad equivalente en
el Estado de origen del mismo como autoridad coempet y ello en coherencia con lo dispuesto en el
articulo 25.3 de Real Decreto-Ley cuando se exigeeas obligatoria la protocolizacion notarial pas
acuerdos de mediacion suscritos en Espafa y qtenges ejecutarse en otro Estado.
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extranjero y se pretenden ejecutar en Espafa gblcuos requisitos para ello. Parece

qgue el Real Decreto-Ley 5/2012 se ha olvidado delae esta cuestion de no poca
importancia, pues nada se indica al respecto. Eatagfen su articulo 26 (como ya

aparecia en el articulo 27 del anterior Proyectd.el® se determina la competencia

para conocer de la ejecucion en relacion a dosestgs! Por un lado, cuando se haya
llegado a un acuerdo en el marco de un procesaiglidse establece que sera
competente el tribunal que homologé el acuerdo. d®ar, si se alcanz6 un acuerdo

fuera del ambito de un proceso judicial, se deatarapetente al Juzgado de Primera
Instancia del lugar en que se hubiera firmado etato de mediacioff.

Pues bien, evidentemente ninguno de los dos ostestablecidos en el Real Decreto-
Ley 5/2012 son validos para determinar la compégndicial en el caso de ejecucion
en Espafia de un acuerdo de mediacion celebradcegtranjero, pues, si el acuerdo se
concluyo en el marco de un proceso judicial, eanggjudicial sera l6gicamente un juez
o tribunal extranjero, y si se trata de una medra@xtrajudicial, el acuerdo se habra
celebrado en otro Estado. Ante el silencio del REadreto-Ley 5/2012 en relacion a
esta importante cuestion, y mientras no se acometfimmas de nuestras normas
internas que regulan la competencia en materiaedenocimiento y ejecucién de
resoluciones extranjeras, se nos antoja que laisalmas razonable seria la aplicacion,
con las adaptaciones precisas, de los criterioatdleucion de competencia para el
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judksiatontenidos en los principales
instrumentos comunitarios que pudieran tener r@tacon la materia que abordamos,
esto es, el Reglamento 44/2001, de 22 de dicierdlere2000, y el Reglamento
2201/2003, de 27 de noviembre de 2003. Ello addim@s su apoyo en lo dispuesto en
el Considerando 20 de la propia Directiva al indieaprecisamente que tales
instrumentos, y al margen de lo que se pueda dispamcada legislacion nacional -en
el caso espafol vemos que parece que, al menosmento, nada se dispone- pueden
ser la base para el reconocimiento y ejecucioncdetenido de los acuerdos de
mediacién que hayan adquirido caracter ejecutivoreBstado miembro.

2 ¥ al tal fin la Disposicién final segunda, apddal5, del propio Real Decreto-Ley 5/2012, proplane
modificacion del articulo 545.2 de la Ley de enpugiento civil en virtud de la cual cuando el dtaluya
ejecucion se solicité sea un acuerdo de medias&a, competente para denegar o autorizar la efgcuci
y el correspondiente despacho el Juzgado de Primstancia del lugar en que se hubiera firmado el
acuerdo de mediacion.
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