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LA MEDIACION CIVIL Y MERCANTIL EN ESPANA Y EN EL DERECHO COMPARADO:

A PROPOSITO DEL REAL DECRETO-LEY 5/2012

La mediacién civil y mercantil en Espafiay en el
Derecho comparado: a propdsito del Real Decreto-
ley 5/2012

El presente articulo tiene por objeto el andlisis de los aspectos princi-
pales del Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles, que entré en vigor el pasado 7 de marzo
de 2012. El proposito principal de esta norma es la transposicion al
Derecho espanol de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, si bien se ha aprovechado
la ocasion para extender el dmbito de aplicacion de la mediacion (que
en la Directiva se limita a asuntos trasfronterizos) a todo tipo de
controversias (transfronterizas o internas) de Derecho privado. La
importancia de este Real Decreto-ley radica en que es la primera
norma que regula, con cardcter general y sistemadtico, la mediacion
civil y mercantil en Espana. El andlisis de sus disposiciones se reali-
zard a la luz de la Directiva, de la norma proyectada (Anteproyecto
de 2010 y Proyecto de 2011) y del Derecho comparado.

Civil and Commercial Mediation in Spain and in
comparative law following publication of Royal
Decree-Law 5/2012.

This article aims to analyze the main aspects of Royal Decree-Law
5/2012 of March 5th, regarding mediation in civil and commercial
matters, which entered into force on 7 March, 2012. The main pur-
pose of the Law is the transposition into Spanish law of Directive
2008/52/EC of the European Parliament and the Council dated 21
May, 2008. However the opportunity has been taken to extend the
scope of mediation (the Directive is restricted in its application to
cross-border issues) to all types of disputes (cross-border or internal)
to which private law is applicable. The importance of this Royal
Decree-Law is due to the fact that this is the first law that regulates
civil and commercial mediation in Spain from a general and system-
atic perspective. The analysis of its provisions will be made with con-
sideration of the Directive, the draft provisions proposed in 2010 and
2011,and with reference to comparative law.

Introduccién

En estas mismas paginas ya fueron tratadas la Pro-
puesta de Directiva sobre mediacion y la version
final de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008,
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos
civiles y mercantiles («Directiva»), y se constato que
la mediacion civil y mercantil era una asignatura
pendiente en Espana.

Las presentes lineas tienen por objeto el analisis de
los aspectos principales del Real Decreto-ley
5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles, que entré en vigor el pasado 7
de marzo de 2012 («RDL»), por el que no solo se
transpone al ordenamiento juridico espanol la
Directiva (cuyo ambito de aplicacion se reducia a
asuntos trasfronterizos), sino que también, y en
linea con lo dispuesto en el considerando (8) de la
Directiva, se regula la mediacion en Derecho inter-
no, desde el ambito de la competencia del Estado,
dando cumplimiento a la disposicion final tercera
de la Ley 15/2005. Y todo ello «[...] dentro de un
modelo que ha tenido en cuenta las previsiones de la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conciliacion Comer-
cial Internacional del ano 2002» (exposicion II de
motivos).

La importancia del RDL radica en que constituye
la primera norma de caracter general que regula de
forma sistematica la mediacion civil y mercantil en
un pais como el nuestro, en que la cultura media-

dora es practicamente nula en comparacion con
otros paises, especialmente los de origen anglo-
sajon. Téngase en cuenta que, en las ultimas déca-
das, la mediacion se ha desarrollado notablemente
en Estados Unidos y Reino Unido. Buena muestra
de que la mediacion esta ampliamente arraigada en
los paises anglosajones es su constante presencia
en peliculas de cine, como The social network (La
red social, 2010), de David Fincher, en la que se
hace referencia a la mediacion sobre el caso Face-
book. En cambio, en Europa, el proceso ha sido
mas lento y desigual, ya que se ha avanzado rapi-
damente en paises como Francia y Holanda, mien-
tras que, en otros como Italia, su uso es mas
reciente.

Por esta razon, analizaremos algunos de sus
aspectos mas relevantes, poniendo de relieve, en
su caso, el contraste entre la norma inicialmente
proyectada (Anteproyecto de 2010 y Proyecto de
2011) y el RDL, en el que finalmente la media-
cion es voluntaria y mas flexible. Por otro lado, al
ser la Directiva de minimos, ha sido transpuesta
de forma distinta en los Estados miembros de la
Unién Europea. Junto a ello, ha de notarse que
diversos paises contaban ya con normas sobre
mediacion antes de la aprobacion de la Directiva
(v. gr., Reino Unido regula la mediacion a través
de las Civil Procedures Rules 1998 o «CPR»). Asi
las cosas, partiendo del analisis del RDL, hare-
mos referencias, en su caso, al Derecho compara-

do.



Antecedentes normativos

Con el propésito de contextualizar la promulgacion
del RDL, y antes de entrar a analizar su contenido,
conviene hacer un breve repaso de los antecedentes
normativos (internacionales y nacionales) que, en
mayor o menor grado, han sido inspiradores del RDL.

Union Europea

Han sido muchos los trabajos que se han realizado
en la Union Europea a lo largo de los tltimos afnos
para garantizar un mejor acceso a la justicia a los
ciudadanos y fomentar el uso de la mediacion.
Entre ellos, destacan el Libro Verde de 2002 sobre
modalidades alternativas de solucion de conflictos
en el ambito del Derecho civil y mercantil, el Codi-
go de conducta de los mediadores de 2004, la Pro-
puesta de Directiva de 2004 y, finalmente, la Direc-
tiva de 2008, que ha sido transpuesta al
ordenamiento espanol a través del RDL.

Espana

Hasta la aprobacion del RDL, la mediacion apenas
ha alcanzado en Esparia un cierto desarrollo a nivel
autonomico y sectorial (en el Derecho laboral y de
familia). A nivel autonémico, han proliferado nor-
mas sobre mediacion familiar, y a nivel estatal exis-
ten algunos precedentes de normas que prevén la
mediacion como procedimiento de solucion de
controversias, entre los que se pueden destacar (i)
el articulo 63 de la Ley de Procedimiento Laboral,
donde se configura el intento de mediacion o con-
ciliacion extrajudicial como requisito de procedibi-
lidad; y (ii) el articulo 770.7% de la Ley de Enjuicia-
miento Civil («LEC»), segtn el cual las partes
pueden solicitar la suspension del proceso para
someterse a mediacion.

El Real Decreto-Ley: ejes de la mediacion
y estructura

La mediacion regulada en el RDL gravita en torno a
tres ejes vertebradores (exposicion II y III de moti-
vos): (i) la desjudicializacion de los asuntos que
caen bajo su ambito de aplicacion, con el fin de
reducir la carga de trabajo de los tribunales; (ii) la
deslegalizacion o pérdida de protagonismo de la ley
en favor del principio dispositivo y de la autonomia
de la voluntad de las partes (adviértase que, segin
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el Barometro del CIS de febrero de 2011 —pregun-
ta 11—, seis de cada diez espanoles prefieren resol-
ver sus conflictos por medio de un acuerdo, aun-
que supusiese alguna pérdida para ellos, y solo dos
de cada diez llevarian el asunto a los tribunales); y
(iil) la desjuridificacion, o flexibilidad del conteni-
do del acuerdo resultante de la mediacion, lo que
permite alcanzar soluciones menos traumaticas que
en los procesos judiciales, en los que opera la dia-
léctica vencedor-vencido. En este sentido, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo ha tenido oportu-
nidad de pronunciarse sobre la mediacion, y lo ha
hecho destacando sus bondades y ventajas a la hora
de resolver determinados conflictos. Por todas, se
puede citar la STS de 19 enero de 2012 [R]
2012\307], segun la cual «debe partirse del entrama-
do familiar que ha dado origen a la presente litis, ya
que se trata de una polémica que, como en otros casos
de que ha conocido esta Sala, se advierte que tan ttil
hubiera sido la mediacion [...]. La mediacion, como
modalidad alternativa de solucion de conflictos, llega a
soluciones menos traumdticas que la judicial que dicta
sentencia interpretando y aplicando correctamente la
norma juridica, resultando un vencedor y un vencido,
cuando los temas juridicos, tanto mds si son familiares,
tienen o pueden tener un trasfondo humano, al que st
llega el instituto de la mediacion». En idéntico sentido
se pronuncian las SSTS de 20 mayo de 2010 [R]
2010\3707], de 5 marzo de 2010 [R] 2010\2390],
de 2 julio de 2009 [R] 2009\6462] y de 3 julio de
2009 [R] 2009\5491].

El articulado del RDL, que viene precedido de una
exposicion de motivos, se estructura en cinco titu-
los (disposiciones generales, principios rectores,
estatuto del mediador, procedimiento de mediacion
y ejecucion de los acuerdos), tras los cuales se con-
tienen las disposiciones finales que reforman la
LEC para cohonestar la mediacion con los procesos
judiciales.

Concepto y modelo de mediacion

El RDL define mediacion como «aquel medio de
solucion de controversias, cualquiera que sea su deno-
minacion, en que dos o mds partes intentan voluntaria-
mente alcanzar por si mismas un acuerdo con la inter-
vencion de un mediador» (art. 1). Por tanto, se ha
abandonado la definicion de mediacion como
«negociacion», que se recogia en el Anteproyecto,
para evitar equivocos y dejar claro que la «negocia-
cién» es otro medio alternativo de solucion de con-
flictos diferente a la mediacion.
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En cuanto al alcance de la intervencion del media-
dor, conviene traer a colacion la distincion tradicio-
nal entre la mediacion facilitativa, en la que el
mediador orienta a las partes y acerca sus posturas
para facilitar que lleguen a un acuerdo, y la media-
cion adjudicativa o evaluativa, en la que el media-
dor va mas alla, ya que toma posicion en el conflic-
to y formula una propuesta de resolucion en la que
exista un equilibrio entre los intereses de las partes.

Atendiendo a la definicion de mediacion (art. 1), al
papel atribuido al mediador en el RDL y a la prima-
cia de la autonomia de la voluntad de las partes,
parece que habria argumentos de peso para defen-
der que el RDL podria haber optado por un mode-
lo de mediacion facilitativa, maxime si se tiene en
cuenta la falta de prevision legal que faculte al
mediador para formular a las partes una propuesta
de acuerdo o resolucion.

No obstante, también habria argumentos a favor de
un modelo adjudicativo o evaluativo, por el que
parecian decantarse el Proyecto y, especialmente, el
Anteproyecto, como se constata en el Informe al
Anteproyecto, aprobado por el Pleno del CGPJ el
19 de mayo de 2010, pags. 37 y 38, segun el cual
«el Anteproyecto se decanta, a pesar de proclamar el
principio de neutralidad, por un modelo de mediacion
valorativax.

Dependera de como se interprete el articulo 13.2
(trasunto del articulo 16.1.11 del Anteproyecto),
que obliga al mediador a «desarrollar una conducta
activa tendente a lograr el acercamiento entre las par-
tes», y del alcance de la expresion «conducta activa,
esto es, si en ella se puede entender comprendida la
formulacion de propuestas de resolucion, aunque
parece que la primacia de la autonomia de la volun-
tad cuestiona el papel «promotor» del mediador.
En vista de lo anterior, quiza no estaria de mas que
este extremo fuera objeto de aclaracion por parte
del legislador.

En cuanto al Derecho comparado, la mediacion
adjudicativa o evaluativa estd mas extendida en los
paises anglosajones. En Italia (donde la Directiva ha
sido transpuesta por el Decreto Legislativo de 4 de
marzo de 2010, nam. 28), a diferencia de Espana,
se faculta expresamente al mediador para proponer
un acuerdo si las partes no alcanzan uno, asi como
cuando estas se lo soliciten. Por tanto, el ordena-
miento italiano ha establecido un modelo hibrido
que combina la mediacion facilitativa con la evalua-
tiva o adjudicativa, debiendo informar el mediador
a las partes, en todo caso, de los efectos que la falta
de aceptacion de la propuesta conlleva en materia

de imposicion de costas en el eventual proceso
judicial.

Ambito de aplicacién del RDL

El RDL ha extendido la aplicacion de la mediacion
civil y mercantil al ambito del Derecho privado, de
manera que sus disposiciones seran de aplicacion
general a todo tipo de conflictos, sean transfronte-
rizos o nacionales. Con todo, su aplicacién a las
mediaciones en asuntos civiles y mercantiles se
condiciona a que no afecten a derechos y obligacio-
nes indisponibles por las partes. También sera apli-
cable cuando al menos una de las partes tenga su
domicilio en Espana y la mediacion se realice en
territorio espartiol (art 2.1). En cambio, no se aplica
a la mediacion penal, a la laboral, a la mediacion en
materia de consumo ni a la mediacién con las
Administraciones Publicas (esta tltima exclusion se
ha introducido en el RDL, ya que no estaba inicial-
mente proyectada).

Los principios informadores de la mediacion
Voluntariedad

La mediacion es voluntaria para las partes (art. 6.1).
El RDL incide en la idea de voluntariedad como
garantia fundamental de la mediacion. Esta nota de
voluntariedad ya esta expresada en la definicion de
mediacion del articulo 1.

No obstante lo anterior, el articulo 6.2 dice que
cuando exista un convenio de mediacion «se deberd
intentar el procedimiento pactado de buena fe antes de
acudir a la jurisdiccion o a otra solucion extrajudicial».
A la vista de este precepto cabe plantearse si existe
una obligacion de iniciar la mediacion en esos
casos, hasta el punto de constituir requisito de pro-
cedibilidad.

En todo caso, se ha suavizado en el RDL la redaccion
del precepto del Proyecto («La mediacion es volunta-
ria, sin perjuicio de la obligatoriedad de su inicio cuando
lo prevea la legislacion procesal») y del Anteproyecto
(«El sometimiento a mediacion es voluntario, sin perjui-
cio de la obligatoriedad de su inicio cuando lo prevea esta
ley o la legislacion procesal»). Aunque no es menos
cierto que esta moderacion se debe, en buena parte,
a que ha desaparecido del RDL la mediacion obliga-
toria, previa al proceso, que se establecia en el Pro-
yecto y el Anteproyecto para la resolucion de deter-
minadas reclamaciones de cantidad.



En vista de lo dispuesto en el articulo 6.2, parece
que el principio de voluntariedad no es absoluto,
puesto que las partes estan obligadas a intentar la
mediacion antes de interponer una demanda judi-
cial o arbitral cuando hayan pactado un convenio
de mediacion. Por tanto, el caracter voluntario de la
mediacion se predica, no tanto respecto de su ini-
cio, sino mds bien respecto del mantenimiento en
la mediacion ya iniciada y de su conclusiéon
mediante un acuerdo, como se desprende de lo dis-
puesto en el articulo 6.3, segtn el cual «nadie estd
obligado a mantenerse en el procedimiento de media-
cion ni a concluir un acuerdo».

Quiza se ha querido justificar el deber de iniciar la
mediacion en la existencia de un previo acuerdo de
las partes, formalizado en el convenio de mediacion
—al igual que en arbitraje, la clausula de sumision a
mediacion puede estar incorporada en un contrato o
en un acuerdo independiente, si bien siempre debe
constar por escrito—, que vincularia a las partes
para acudir a la mediacion. Conforme a este razona-
miento, la mediacion seguiria siendo voluntaria.

Asimismo, el acta de la sesion constitutiva de la
mediacion debe contener la declaracion expresa de
las partes de «aceptacion voluntaria» de la media-
cion, lo que evidenciaria, aun mas si cabe, su carac-
ter voluntario (art. 19.1.1).

A diferencia del RDL, en Italia la mediacion es obli-
gatoria en determinadas materias que generan un
gran volumen de litigiosidad, configurandose en
tales casos como un auténtico requisito de procedi-
bilidad, ya que la demanda judicial no es admitida
si previamente las partes no han intentado la
mediacion. El objetivo de esta medida, no exenta
de polémica en Italia, es reducir el nimero de plei-
tos y descongestionar la colapsada justicia italiana.

Igualdad de las partes e imparcialidad de los
mediadores

El mediador ha de ser imparcial con las partes y,
por tanto, no puede actuar en perjuicio o interés de
ninguna de ellas y debe servirlas a todas equitativa-
mente (art. 8).

Este deber de imparcialidad del mediador se pro-
yecta, necesariamente, durante todo el procedi-
miento de mediacion. Asi, tiene la obligacion de
revelar a las partes, antes de iniciar o de continuar
su tarea (art. 13.5) y, especialmente en la sesion
informativa (art. 17.1.11), cualesquiera circunstan-
cias que puedan afectar a su imparcialidad o gene-
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rar un conflicto de intereses, incluyendo las
siguientes: (i) mantener relaciones personales, con-
tractuales o empresariales con alguna de las partes;
(ii) ostentar interés directo o indirecto en el resulta-
do de la mediacion; o (iii) haber actuado anterior-
mente a favor de una de las partes.

Si concurre una circunstancia de esta naturaleza, el
mediador no podra iniciar o debera abandonar la
mediacion (art. 13.4), salvo que garantice que
mediara con total imparcialidad y que las partes lo
acepten expresamente. Asi las cosas, la autonomia
de la voluntad que rige en la mediacion parece pre-
valecer sobre el principio de imparcialidad de los
mediadores, ya que las partes pueden salvar las
causas de posible parcialidad en que el mediador
esté incurso.

En todo caso, el mediador podra renunciar a su
tarea (arts. 13.3 y 22.2) y las partes podran recha-
zarlo y nombrar a uno nuevo (art. 22.2).

Neutralidad

El principio de neutralidad que rige en la media-
cion (art. 9 RDL) se traduce en que el mediador no
puede imponer a las partes ninguna decision, sino
que son estas quienes voluntariamente deben
alcanzar y consensuar un acuerdo de mediacion.
Esta nota de neutralidad hay que ponerla en rela-
cion con el articulo 1 RDL, donde se dice que las
partes son las que deben alcanzar un acuerdo por si
mismas.

Por tanto, neutralidad e imparcialidad no son lo
mismo. Para delimitar convenientemente los con-
tornos de ambos principios, conviene tener en
cuenta que la imparcialidad se refiere a una cuali-
dad del mediador, a su ausencia de interés con res-
pecto al objeto de la mediacion o con respecto a las
partes, mientras que la neutralidad se centra en la
actitud del mediador y se exige respecto a su com-
portamiento durante el desarrollo de la mediacion.

Con todo, la neutralidad del mediador no debe ser
entendida como pasividad o falta de implicacion.
Muy al contrario, el RDL le obliga a adoptar una
conducta proactiva con el fin de propiciar el acuer-
do voluntario de las partes.

Confidencialidad

Otro de los principios que preside la mediacion en
el RDL es la confidencialidad (art. 9), imprescindi-

105



106

Actualidad Juridica Uria Menéndez [ 32-2012

ble para generar el espacio de confianza necesario
para que las partes definan sus intereses y puedan,
en su caso, llegar a un acuerdo. Este principio ha
sido recogido ampliamente en la legislacion sobre
mediacion promulgada antes de la Directiva en pai-
ses como Bélgica (ley de 2005) y Austria (ley de
2003), asi como en las normas internas de transpo-
sicion de la Directiva a los ordenamientos de otros
paises.

El principio de confidencialidad alcanza tanto al
mediador como a las partes que intervienen en la
mediacion, y se proyecta sobre ellos en un doble
sentido: por un lado, se exime al mediador (y a las
demas personas que participan en el procedimien-
to) de declarar y de aportar documentacion relacio-
nada con la mediacion en un juicio o arbitraje pos-
terior y, por otro lado, se impide al mediador y a las
partes revelar informacion obtenida o relacionada
con la mediacion (asi resulta de lo dispuesto en el
art. 9 RDL y de las reformas introducidas en los
arts. 335.3 y 347.1 LEC). En la misma linea, en
Bulgaria, el Codigo Civil establece que los media-
dores pueden negarse a testificar sobre un conflicto
en el que han mediado. En Francia y Polonia, la
legislacion que regula la mediacion en el ambito
civil establece disposiciones similares (segun datos
obtenidos de la Resolucién del Parlamento Euro-
peo, de 13 de septiembre de 2011, sobre la aplica-
cién de la Directiva sobre la mediacion en los Esta-
dos miembros, su impacto en la mediacion y su
aceptacion por los Tribunales).

El articulo 9.3 establece que «la infraccion del deber
de confidencialidad generara responsabilidad en los tér-
minos previstos en el ordenamiento juridico». Notese
que se ha atemperado el régimen sancionador con
respecto al Anteproyecto, donde se preveia ademas
la inhabilitacion del mediador por la infraccion de
este principio.

Con todo, ha de matizarse que este principio no es
absoluto, ya que admite dos excepciones, que
acontecen (i) cuando las partes dispensen al media-
dor de su deber de confidencialidad, o (ii) cuando
un juez del orden jurisdiccional penal solicite moti-
vadamente la declaracion o aportacion de docu-
mentacion por parte del mediador. En estos casos
no habra, por tanto, infraccion alguna del deber de
confidencialidad.

Por su parte, Italia adopta un enfoque estricto en
cuanto a la confidencialidad de los procedimientos
de mediacion, por lo que no permite su dispensa.
En cambio, la regulacion en Suecia sobre media-
cion establece que la confidencialidad no es auto-

matica, de tal forma que requiere un acuerdo pre-
vio entre las partes.

El estatuto del mediador

El mediador «es quien ayuda a encontrar una solucion
dialogada y voluntariamente querida por las partes» y
«ha de tenet; pues, una formacion general que le permi-
ta desempenar esa tarea y sobre todo ofrecer garantia
inequivoca a las partes por la responsabilidad civil en
que pudiese incurrir» (exposicion III de motivos).

El RDL regula un estatuto minimo del mediador
(art. 11), segun el cual, para ser mediador, habra
que reunir las tres siguientes condiciones:

(1) Ser una persona natural en pleno ejercicio de
sus derechos civiles y ejercer una profesion que
no sea incompatible con la actuacion como me-
diador. Por tanto, quedan excluidas las perso-
nas juridicas, con la salvedad de las institucio-
nes o servicios de mediacién que cumplan los
requisitos fijados en el RDL.

(ii) Tener una formacion especifica para ejercer
la mediacion, adquirida mediante la realiza-
cion de uno o varios cursos impartidos por
instituciones debidamente acreditadas, que le
proporcionen formacion tedrica y practica de
muy diversa indole (juridica, psicologica, co-
municativa, de resolucion de conflictos y ne-
gociacion, y de ética de la mediacion). Repare-
se en que se ha suprimido la prevision del
Anteproyecto y del Proyecto por la que se exi-
gia que el mediador estuviera en posesion de
titulo oficial universitario o de educacion pro-
fesional superior.

Con el fin de concretar la formacion exigible a
los mediadores, se faculta al Gobierno para
aprobar un reglamento que determine aspectos
tales como la duracion y el contenido minimo
de la formacion inicial y continua de los media-
dores (disposicion final quinta).

En todo caso, las Administraciones publicas
competentes, en colaboracion con las institucio-
nes de mediacion, fomentaran la adecuada for-
macion inicial y continua de los mediadores, la
elaboracion de codigos de conducta volunta-
rios, asi como la adhesion de aquellos y de las
instituciones de mediacion a dichos codigos
(art. 12 RD-L).

En el Derecho comparado no existe uniformi-
dad sobre el nivel de formacion inicial y conti-



nua de los mediadores. Asi, en el Reino Unido,
donde no existe una ley de mediacion, el Con-
sejo de Mediacion Civil (Civil Mediation Coun-
cil 0 «CMC»), que hace las veces de organismo
autorregulador en materia de mediacion y del
que son miembros la gran mayoria de mediado-
res y de instituciones de mediacion, ha fijado
recientemente, como requisito minimo para ser
mediador, la realizacion de un programa de for-
macion de 40 horas de duracion, que incluye
una evaluacion.

En Austria se exige a los mediadores una forma-
cion de al menos 365 horas, y la federacion ale-
mana de instituciones de mediacion «Bundes-
verband Mediaction e.V.» no homologa cursos de
formacion de menos de 200 horas. Por su parte,
la Ley N.° 19.968 de Santiago de Chile exige a
los mediadores acreditar 180 horas de forma-
cion tedrico-practica y 40 horas de practica su-
pervisada o pasantia.

En Bélgica, desde 2005, la Comision Federal de
mediacion exige para ser mediador —entre
otras circunstancias— «poseet; por el ejercicio
presente o pasado de una actividad, la capacitacion
requerida en funcion de la naturaleza de la contro-
versia» y «justificar, segun el caso, una formacion o
experiencia adaptadas a la practica de la media-
cion.» Por su parte, los mediadores ya habilita-
dos se han de someter «a una formacion conti-
nuada cuyo programa serd visado por la Comision
Federal de mediacion».

(iil) Suscribir un seguro de responsabilidad civil
para cubrir los dafios y perjuicios que pudieran
derivarse de su actuacion como mediador. El
RDL establece asi un régimen sancionador para
el mediador, de manera que, si no cumple fiel-
mente con su encargo e incurre en responsabi-
lidad por danos y perjuicios, el perjudicado
tendra accion directa contra él y, en su caso,
contra la institucion de mediacion que le hubie-
re designado, ya que esta es responsable subsi-
diaria de aquel, sin perjuicio de las acciones de
reembolso que le asistan contra el mediador.

En relacion con lo anterior, conviene destacar
que, entre otros deberes, el RDL impone al me-
diador un deber de confidencialidad, que le im-
pide revelar la informacion que hubiera podido
obtener en la mediacion, so pena de incurrir en
responsabilidad (art. 9).

En otro orden de cosas, se reconoce la posibili-
dad de que la mediacion sea llevada a cabo por
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uno varios mediadores. Si son varios, deberan
actuar de forma coordinada (art. 18 RDL).

Por ultimo, el RDL ha preferido remitir a un
desarrollo reglamentario posterior la regulacion
de importantes aspectos del estatuto de los me-
diadores y de las instituciones de mediacion,
tales como (i) la implantacion de mecanismos
de control del cumplimiento de los requisitos
exigidos en el RDL a mediadores e instituciones
de mediacion; (ii) la eventual creacion de un
Registro de Mediadores y de Instituciones de
Mediacion (como se ha hecho en Italia) depen-
diente del Ministerio de Justicia; (iii) la forma-
cién minima exigible para ser mediador y la
formacion continua a recibir por los mediadores
en ejercicio; y (iv) el alcance del seguro de res-
ponsabilidad civil de los mediadores (disposi-
cion final quinta).

Las instituciones de mediacion

Pueden ser instituciones de mediacion las entidades
publicas o privadas y las corporaciones de Derecho
publico que tengan entre sus fines el impulso de la
mediacion (art. 5). Si también son instituciones
arbitrales (lo cual no es infrecuente) deben garanti-
zar la «separacion» entre ambas actividades (arbitra-
je y mediacion). El término «separacion» ha sustitui-
do al de «incompatibilidad» empleado en el Proyecto,
y al de «independencia» utilizado en el Anteproyec-
to. Quiza se haya advertido que, pese a sus diferen-
cias, arbitraje y mediacion no son incompatibles ni
excluyentes, sino que pueden ser compatibles y
complementarios. Piénsese, v. gr., en la cada vez
mas habitual proliferacion de clausulas de resolu-
cion de controversias de caracter mixto, que combi-
nan el arbitraje y la mediacion, como las med-arb,
consistentes en someter la controversia, de forma
consecutiva, a mediacion primero, y a arbitraje des-
pués, en caso de que la mediacion resulte infructuo-
sa. En esta misma linea, el RDL abunda en la sepa-
racion entre mediacion y arbitraje cuando dice que
la mediacion se configura «como una alternativa al
proceso judicial o a la via arbitral, de los que se ha de
deslindar con claridad» (exposicion I de motivos).

Las instituciones de mediacion tendran entre sus
funciones las de facilitar el acceso y la administra-
cion de la mediacion, incluida la designacion de
mediadores (art. 5.1). Asimismo, las instituciones o
servicios de mediacion podran asumir las funciones
de mediacion, siempre que estén debidamente esta-
blecidos o reconocidos por las Administraciones
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Publicas de acuerdo con lo dispuesto en las leyes, a
cuyo efecto se permite a las Camaras de Comercio
incluir la mediacion entre sus funciones, junto al
arbitraje, de manera que puedan actuar como insti-
tuciones de mediacion.

Por otro lado, se establece que las instituciones de
mediacion responderan subsidiariamente de los
darios y perjuicios causados por la actuacion de los
mediadores por ellas designados (art. 5.1 RDL), sin
perjuicio de las acciones de reembolso que les
correspondan contra aquellos. Este régimen de res-
ponsabilidad se ha atemperado con respecto al Pro-
yecto, donde se establecia la responsabilidad soli-
daria entre las instituciones y los mediadores.

En cuanto al Derecho comparado, llama la atencion
que, a diferencia de lo que ocurre en Espaiia, donde
la mediacion puede llevarse a cabo por mediadores
individuales o por instituciones de mediacion, en
Italia la mediacion tiene caracter institucional, es
decir, solo puede ser realizada a través de institu-
ciones de mediacion —debidamente inscritas en el
Registro del Ministerio de Justicia— que, una vez
elegidas libremente por las partes, designan al
mediador —sin intervencion de aquellas—.

La mediacién online

El RDL apuesta decididamente por el uso de las
nuevas tecnologias en el procedimiento de media-
cion. En este sentido, se dispone que las institucio-
nes de mediacion «implantaran sistemas de media-
cion por medios electronicos, en especial para aquellas
controversias que consistan en reclamaciones dinera-
rias» (art. 5.2). Ademas, se faculta a las partes para
que, con caracter general, puedan tramitar la
mediacion por medios electrénicos, y ello con
independencia de la materia sobre la que verse el
conflicto. No obstante, se establece la tramitacion
online obligatoria, salvo imposibilidad de las partes,
para las controversias sobre reclamaciones de can-
tidad que no excedan de 600 euros (art. 24).

En linea con lo anterior, se emplaza al Gobierno a
promover la implantacion de un procedimiento
simplificado y estandarizado de mediacion online
para reclamaciones de cantidad. En estos casos, las
partes no podran invocar «argumentos de confronta-
cion de derecho», las instituciones de mediacion
deberan facilitar a las partes «formularios de solicitud
del procedimiento y su contestacion» y la duracion de
la mediacion no podra ser superior a un mes desde
la solicitud (disposicion final cuarta).

Al igual que en Espana, en Italia la mediacion tam-
bién se puede desarrollar por medios electrénicos,
si bien —dado que la mediacion tiene caracter ins-
titucional— habra que estar en cada caso a la
modalidad telematica prevista en el reglamento de
la institucion de mediacion correspondiente.

El procedimiento de mediacion

El procedimiento se podrd iniciar, bien de comun
acuerdo entre las partes, o a instancia de una de
ellas en cumplimiento de un pacto de sometimien-
to a mediacion existente entre las partes, conocido
comtnmente como convenio de mediacion (art.
16.1). En este sentido, es cada vez mas frecuente,
sobre todo en los paises anglosajones, que las
empresas aprueben el uso de la mediacion como
politica general interna, a cuyo efecto suscriben el
denominado «Compromiso CPR».

La mediacion se inicia mediante la presentacion de
una solicitud ante la institucion de mediacion o
ante el mediador. Este, a su vez, podra ser propues-
to por una de las partes a las demas, o ser nombra-
do por comun acuerdo entre ellas o, a falta de
acuerdo, por una institucion de mediacion (articulo
16). No ocurre asi en paises como Italia, en los que
el mediador es siempre designado por la institucion
de mediacion.

El RDL también prevé la posibilidad de que la
mediacion sea llevada a cabo por varios mediado-
res, por decision de las partes o por la complejidad
de la materia, en cuyo caso deberan actuar de for-
ma coordinada (art. 19).

Una vez solicitada la mediacion, y salvo pacto en
contrario, se citara a las partes a la celebracion de
una sesion informativa, en la que el mediador hara
saber a las partes su formacion, especialidad y
experiencia, las posibles circunstancias que puedan
afectar a su imparcialidad y las caracteristicas mas
relevantes de la mediacion (v. g, la estructura del
procedimiento, sus plazos y costes, y la eficacia del
acuerdo). La inasistencia injustificada de cualquiera
de las partes se entendera como desistimiento de la
mediacion (art. 17).

El procedimiento propiamente dicho comienza con
una sesion constitutiva, de la que se levantara un
acta, firmada por las partes y el mediador, en que se
haran constar el objeto del conflicto, algunos aspec-
tos procedimentales (calendario, duracion, costes,
lugar y lengua) y la declaracion de las partes de
aceptacion voluntaria de la mediacion y de asun-



cion de las obligacion derivadas de ella (o, si no,
que la mediacion se ha intentado sin efecto).

El RDL no fija ningtin plazo maximo de duracion
de la mediacion. Se limita a establecer «que serd lo
mads breve posible», lo que contrasta con la duracion
maxima de dos meses, prorrogable por un mes
mas, que preveia el Proyecto. Por su parte, en Italia,
la duracion de la mediacion no puede ser superior
a cuatro meses.

El procedimiento puede terminar con o sin acuerdo
entre las partes. En todo caso, debera levantarse un
acta final, firmada por las partes y el mediador, que
reflejara los acuerdos alcanzados o la razon de la
terminacion, estando facultado el mediador para
dar por terminada la mediacion cuando «aprecie de
manera justificada que las posiciones de las partes son
irreconciliables o concurra otra causa que determine su
conclusion» (art. 22). Si hay acuerdo, este puede
versar sobre una parte o sobre la totalidad de las
materias que hayan sido sometidas a la mediacion,
y debera ser presentado por las partes al mediador,
para su firma, en un plazo maximo de diez dias
desde el acta final (art. 23). Si no hay acuerdo,
como hemos visto, el RDL no faculta expresamente
al mediador para formular a las partes una pro-
puesta de resolucion, a diferencia de lo que sucede
en Italia.

Por ultimo, y en cuanto al coste de la mediacion,
conviene hacer dos breves apuntes. En primer
lugar, con independencia de si el procedimiento
termina o no con acuerdo, el coste de la mediacion
se dividira por igual entre las partes, salvo pacto en
contrario. Y, en segundo lugar, los mediadores o la
institucion de mediacion podran exigir a las partes
la provision de fondos que estimen necesaria para
atender el coste de la mediacion (art. 15).

Estas dos cuestiones se regulan de modo diferente
en Italia, donde se fija legalmente el importe de los
costes que las partes tienen que abonar a las insti-
tuciones de mediacion en concepto de costes del
proceso (aunque, en los casos de mediacion obliga-
toria, las personas que disfrutan de la justicia gra-
tuita estan exentas de abonar tales costes).

La conexidn entre la mediacién y el proceso
judicial

El RDL aborda distintas cuestiones cuyo tratamien-
to pone de manifiesto la necesidad de cohonestar la
regulacion de la mediacion y del proceso civil. Y
ello con los siguientes propositos: (i) incentivar el
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recurso a la mediacion y la desjudicializacion de
determinados asuntos; (ii) garantizar la plena efec-
tividad de la mediacion (v. gr. la ejecutividad del
acuerdo de mediacion); e (iii) introducir seguridad
juridica, evitando posibles disfunciones. Para ase-
gurar la consecucion de estos fines, el RDL ha
introducido reformas en determinados articulos de
la LEC.

Efectos suspensivos de la mediacion sobre los plazos
de prescripcion y caducidad

El comienzo de la mediacion suspende la prescrip-
cion o la caducidad de acciones. La suspension se
prolongara hasta que finalice la mediacion, ya sea
mediante acuerdo, o por otra de las causas previstas
(art. 4 RDL).

El legislador justifica su opcion por la suspension
de la prescripcion, y no por su interrupcion —que
es la regla general a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1973 del Codigo Civil—, «con el proposito de
eliminar posibles desincentivos y evitar que la media-
cion pueda producir efectos juridicos no deseados», de
manera que no «se permita su planteamiento como
una estrategia dilatoria del cumplimiento de las obliga-
ciones contractuales de las partes». Como unica
excepcion al régimen general de suspension de los
plazos se establece que, si no se firma el acta de
sesion constitutiva en los quince dias naturales
siguientes al inicio de la mediacion, se reanudara el
computo de los plazos (art. 4.111 RDL).

Frente a la regulacion espatiola, en Italia el inicio de
la mediacion no solo puede suspender la prescrip-
cion, sino también interrumpirla, al igual que una
demanda judicial. Asimismo, impide la caducidad,
pero por una sola vez, es decir, solo se impide con
la presentacion de la primera solicitud de media-
cion, evitandose de esta manera mantener abierto
infinitamente el periodo de caducidad mediante la
presentacion de distintas solicitudes de mediacion.

Configuracion del acuerdo de mediacion como
un nuevo titulo ejecutivo

Una vez documentado el acuerdo de mediacion
conforme a lo dispuesto en el articulo 23, sera titu-
lo que lleve aparejada ejecucion (a estos efectos se
ha reformado el art. 517.2.2.° LEC), siempre y
cuando sea elevado a escritura publica (art. 25),
para lo cual sera preciso presentar al notario el
acuerdo y copia de las actas de la sesion constitutiva
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y final de la mediacion (art. 25.1.11). Noétese el con-
traste en este punto con el Anteproyecto, que dota-
ba a los acuerdos de mediacion de fuerza ejecutiva
propia (arts. 28.3 y 30), sin necesidad de protocoli-
zacion notarial ni de homologacion judicial.

Sin perjuicio de la necesidad de protocolizacion
notarial para su consideracién como titulo ejecuti-
vo, cuando el acuerdo se alcance en una mediacion
iniciada mientras esta en curso un proceso judicial,
las partes podran solicitar su homologacion por el
tribunal (art. 25.4). En otros paises, como en Italia,
solo se prevé la homologacion judicial.

El tribunal competente para la ejecucion del acuer-
do de mediacion sera el que lo homologo, si el
acuerdo resulta de una mediacion iniciada mientras
se tramita un proceso judicial o, en el resto de
casos, el Juzgado de Primera Instancia del lugar en
el que se hubiese firmado el acuerdo.

Por otro lado, importa subrayar que en el RDL ha
desaparecido la prevision del Proyecto por la que se
anudaba al acuerdo el efecto de cosa juzgada para
las partes y se establecia que, frente a aquel, solo
podria ejercitarse la accion de anulacion, que se
regulaba a tal fin.

En cuanto al Derecho comparado, mientras que en
Grecia y Eslovenia el acuerdo de mediacion tiene
eficacia ejecutiva propia, de manera que los tribu-
nales pueden obligar a cumplirlo, en otros paises
los acuerdos de mediacion requieren de protocoli-
zacion notarial para tener caracter ejecutivo. A su
vez, dentro de este segundo grupo de paises, se
pueden distinguir dos subgrupos, en funcion de si
el requisito de protocolizacion notarial ha sido esta-
blecido por la norma nacional de transposicion de
la Directiva (Paises Bajos, Alemania y Espana) o por
la legislacion interna aplicable (Austria).

Incentivos establecidos en otros paises para
fomentar la mediacién en detrimento del proceso
judicial

— Incidencia del rechazo del acuerdo de mediacion en
las costas del proceso posterior

A diferencia del RDL espaiiol, la ley de mediacion
italiana regula la incidencia que puede tener en un
proceso judicial posterior, en materia de costas,
haber rechazado la propuesta formulada por el
mediador, siempre y cuando la resolucion judicial
que pone fin al proceso coincida con la propuesta
realizada por el mediador. En estos casos, puede

quebrar la regla del vencimiento objetivo y no
imponerse las costas a la parte vencida si fue la ven-
cedora la que rechazo la propuesta del mediador.

— Reduccion o exencion de la tasa judicial y de las
costas

En Bulgaria las partes pueden recibir un reembolso
del 50% de la tasa estatal ya abonada para dirimir
el conflicto ante los tribunales si lo resuelven
mediante la mediacion. Por su parte, las legislacio-
nes rumana y hungara prevén el reembolso total de
las costas judiciales si las partes resuelven un con-
flicto juridico pendiente a través de la mediacion.
En Italia todos los actos y acuerdos alcanzados
mediante mediacion quedan exentos de tasas y cos-
tas. En Espana no se han previsto estos incentivos.

— Utilizacion del rechazo injustificado a la propuesta
del mediador como prueba en un proceso posterior

Otra medida implementada en Italia para incentivar
la mediacion consiste en que el juez podra deducir
argumentos de prueba en el eventual proceso pos-
terior contra aquellas partes que hayan rechazado
la propuesta del mediador sin justificacion alguna.

— Mediacion obligatoria

Algunos Estados miembros cuyos sistemas judicia-
les estan colapsados han impuesto la mediacion
obligatoria anterior al proceso judicial. En estos
casos los conflictos no pueden someterse ante los
tribunales hasta que las partes hayan intentado
resolverlos mediante la mediacion. Probablemente
el supuesto mas destacado es el de Italia, que pre-
tende de esta manera reformar el sistema judicial y
aligerar la carga de trabajo de los tribunales italia-
nos, claramente congestionados, reduciendo el
numero de litigios y la duracion media de resolu-
cion de conflictos en la via civil (unos nueve afnos).

En cuanto a los resultados de la mediacion obliga-
toria, parece posible afirmar que los paises cuya
legislacion va mas alla de los requisitos basicos de
la Directiva parecen haber logrado resultados
importantes en la promocion de la mediacion civil
y mercantil. Este es el caso de Italia, Bulgaria y
Rumania, donde se demuestra como la mediacion
puede facilitar una resolucion extrajudicial de los
conflictos economica y rapida. Y, singularmente en
Italia, la mediacion obligatoria parece haber alcan-
zado el objetivo de descongestionar los tribunales.

— Incentivos financieros

Tanto en Bulgaria como en Rumania se han conse-
guido logros importantes merced a la implantacion



de incentivos financieros por la utilizacion de la
mediacion. En el caso de Bulgaria, estos avances se
deben también al interés demostrado por el orde-
namiento juridico bulgaro a la mediacion, que exis-
te ya desde 1990, y a que el Centro de Soluciéon de
Conlflictos —integrado por mediadores que traba-
jan por turnos— viene prestando diariamente des-
de 2010 servicios gratuitos de mediacion e infor-
macion a las partes que estan implicadas en casos
judiciales en curso. En cuanto a Rumania, los resul-
tados son también fruto de la creacion del Consejo
de Mediacion, que es la autoridad nacional para la
practica de la mediacion, con estatuto de érgano
juridico auténomo. Tiene por objeto la promocion
de la mediacion, el desarrollo de normas de forma-
cion, la preparacion de proveedores de cursos de
formacion, la expedicion de documentos que acre-
ditan la cualificacion de los mediadores profesiona-
les, la adopcion de un codigo ético y la formulacion
de propuestas legales para mejorar la regulacion.

Declinatoria

En Espana, cuando, pese a haberse sometido a
mediacion la controversia, una de las partes presen-
te una demanda judicial, la parte demandada podra
denunciar mediante declinatoria la falta de jurisdic-
cion del tribunal ante el que se haya interpuesto la
demanda, por corresponder el conocimiento de esta
a mediadores (arts. 39 y 63 LEC). Si el tribunal esti-
mase la declinatoria, al entender que carece de juris-
diccion por haberse sometido el asunto a media-
cion, lo declarara asi mediante auto, absteniéndose
de conocer y sobreseyendo el proceso (art. 65 LEC).

En Italia, en estos casos, se ha previsto la posibilidad
de que el demandado oponga como excepcion pro-
cesal dilatoria la existencia de una clausula escrita de
sometimiento a mediacion o la pendencia de aquella.

Medidas cautelares

Nada se dice en el RDL sobre si cabe adoptar medi-
das cautelares durante la tramitacion del procedi-
miento de mediacion. Esta posibilidad si esta pre-
vista en Italia.

El papel de los jueces en la mediacion: la mediacion
intrajudicial

Dada la intima conexion entre mediacion y proceso
judicial, los jueces desempetian un papel decisivo
en la difusion de la mediacion, especialmente a tra-
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vés de la denominada mediacion intrajudicial, esto
es, la que se lleva a cabo una vez se haya iniciado
un proceso, en cualquier momento de su desarro-
llo. De hecho, en la practica, es frecuente que las
partes acudan a la mediacion por iniciativa o deri-
vacion de los tribunales.

Ya en la Carta Magna de los Jueces de 17 de noviem-
bre de 2010 se dispone que los jueces tienen la
obligacion de «contribuir a la promocion de métodos
alternativos de resolucion de conflictos». En linea con
eso, y en armonia con lo dispuesto en la regulacion
comunitaria, la mayoria de paises de la Unién
Europea permiten a sus jueces suspender un proce-
dimiento judicial en curso para que las partes acu-
dan a la mediacion. En Reino Unido, por ejemplo,
esta facultad esta prevista en las CPR 1998 (vid.
apartado 4 del articulo 26, y del apartado 5 del arti-
culo 44) que entraron en vigor en 1999.

En Espana, el RDL modifica el tenor del articulo
415 LEC para permitir a las partes solicitar, de
mutuo acuerdo, la suspension del proceso a fin de
someterse a mediacion, asi como la continuaciéon
de aquel una vez terminada esta. Y también reforma
el articulo 414.1 LEC en un doble sentido: (i)
impone la obligacion de informar a las partes en la
convocatoria de la audiencia previa —si no se
hubiera hecho antes— acerca de la posibilidad de
recurrir a una mediacion para intentar solucionar el
conflicto, debiendo comunicar las partes su deci-
sion en la audiencia; y (ii) faculta al tribunal para
que, en funcion del objeto del proceso, pueda
«invitar a las partes a que intenten un acuerdo que
ponga fin al proceso» a través de un procedimiento
de mediacion, «instdndolas a que asistan a una sesion
informativa.

En definitiva, la suspension del proceso para acudir
a la mediacion (y su posterior reanudacion) debe
ser solicitada, en todo caso, por las partes, sin que
pueda acordarla el juez unilateralmente. Este puede
instar —que no obligar— a las partes a que acudan
a la mediacion, pero la decision ultima corresponde
a las partes.

Conclusién

El RDL es el primer paso en el largo camino que
todavia queda por recorrer para consolidar la
mediacion como método de resolucion de conflic-
tos alternativo al proceso civil o arbitral. En vista de
la experiencia mediadora en los paises de nuestro
entorno, es cuando menos plausible el intento de
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fomentar la mediacion mediante la aprobacion de
una ley que le dota de seguridad juridica en Espa-
na. El tiempo dira si ha supuesto el espaldarazo
definitivo al impulso de la mediacién en un pais,
como el nuestro, sin apenas tradicion mediadora.

En todo caso, forjar una cultura de la mediacion es
una tarea compleja y solo visible en el largo plazo.

Ha de tenerse en cuenta que el desarrollo de la
mediacion no depende tanto de las leyes, como del
fomento de la cultura mediadora. Y esa es labor
tanto de las instituciones publicas como de las pri-
vadas.
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