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Resumen
En el presente trabajo se realiza una tarea de analisis de las resoluciones y procedimientos que otorgan
caracter ejecutivo a los acuerdos resultantes de la mediacion tanto en los Estados Miembros de la
Unidén Europea asi como en otros paises internacionales a fin de presentar, dentro de lo posible, una
propuesta de titulo ejecutivo directo en el ordenamiento juridico espafiol. El objetivo es delimitar el
alcance que tiene el acuerdo en los distintos ordenamientos juridicos de la Unién Europea para
seguidamente proponer un mecanismo eficaz de ejecucion de acuerdos que evite demoras en tiempo,
garantizando asi la naturaleza alternativa de la mediacidon con respecto a la via judicial. Se seguira un
método en el que se clasifiquen cada uno de los mecanismos de ejecucion de acuerdos de los paises de
la Unidon Europea asi como el de tres estados iberoamericanos. Realizada la clasificacion, se pasara a
determinar cuales de los mismos podrian ser introducidos satisfactoriamente en nuestro ordenamiento
o si por lo contrario no es posible. Para finalizar, se propondra un propio y novedoso mecanismo que
pretende solventar la dificultad que exhibe actualmente dotar de fuerza ejecutiva al acuerdo de
mediacion.
Palabras clave: Ejecucion, Acuerdo; Union Europea; Mediacion; Internacional

Abstract
The present thesis is an analysis task of the resolutions and procedures which give executive character
to the agreements resulting from the mediation on both the Member States of the European Union and
other international countries in order to present, if it is possible, a proposal for direct executive title in
the Spanish legal system. The objective is to define the scope of the agreement in our legal system and
propose an effective mechanism which avoids delays in time thus guaranteeing the alternative nature
of mediation regards to the judicial process. The method followed in this thesis will consist in the
grouping of each of the executive mechanisms found in the countries of the European Union as well
as other international states. Once the grouping has been carried out, it will be determined which of
those mechanisms could be implemented satisfactorily in our legal system or if it is not possible
otherwise. At last, a new and innovative system will be developed which aims to solve the difficulty
that currently exhibits the enforcement of the mediation agreement.

Key words: Enforcement; Agreement; European Union, Mediation, International
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1. INTRODUCCION

Esplugues (2008) afirma que cuanto mas moderna se convierte una sociedad, mas
conflictos surgen en la misma. Tal es asi porque conforme avanzan las libertades individuales
de cada persona resulta mas fécil encontrar elementos que nos diferencian y que, en
definitiva, pueden dar lugar a debates y desavenencias de toda indole. Una de las
preocupaciones de la Union Europea desde unos afios hacia aqui ha sido el intentar que la
mediacion no sea un mecanismo de menor relevancia que la via judicial y arbitral’, al ser un
proceso que a diferencia de ellos dos, no produce una resolucion de caracter definitiva para

las partes.

El contexto desde el cual se parte es el de la publicacion de la Directiva 2008/52/CE —en
adelante Directiva o Directiva de mediacion-, del Parlamento Europeo y Consejo y cuya
transposicion era obligatoria para cada Estado Miembro en un plazo méaximo de dos afos
desde su entrada en vigor. Once son los anos que han transcurrido desde la promulgacion de
la misma, tiempo suficiente para poder realizar un ejercicio de interpretacion de cdmo se
encuentra la situacion en la actualidad. Dicha norma no tenia otro objeto que la implantacion
e impulso de la mediacion a lo largo de la Union Europea?, si bien se limita a establecer unas
normas minimas en lo que al fomento del proceso se refiere. Seria con posterioridad cada

Estado Miembro el encargado de desarrollar el contenido de la Directiva.

La primera norma reguladora del proceso de mediacion en el Estado con posterioridad a la
Directiva seria autonomica. La Ley catalana 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el
ambito del derecho privado, estableci6 un cuerpo legal en principio completo para recoger
todos los aspectos que concernian a la mediacion en ese ambito concreto. A nivel estatal se
tuvo que esperar mas tiempo. No seria hasta el afio 2012 cuando con més de un afio de
demora con respecto a la fecha limite marcada por la UE, Espafia promulgaria la Ley 5/2012,

de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles —en adelante, LMACM-.

1  El laudo arbitral y sentencia judicial constituyen titulo ejecutivo mientras que el acuerdo de mediacion no.
2 Asi se establece en los Considerandos quinto y sexto de la Directiva, estableciendo la mediacién como una
solucién extrajudicial econdmica y rapida a la par que adaptada a las necesidades de las partes.
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La Ley surge con el animo de asentar un régimen general aplicable a toda mediacion en
los ambitos civil y mercantil que tenga lugar en el Estado, teniendo un efecto juridico
vinculante a lo largo de los procesos llevados en el mismo, a la par que promulgar la misma
como un método alternativo y eficaz de resolucion de conflictos. Los resultados obtenidos

tras la aplicacion de la misma son cuanto menos poco ilusionantes.

Tras todo este tiempo nos encontramos ante una realidad que en absoluto mejora aquel
panorama impreciso y carente de cohesion que ha vivido la mediacion como método
alternativo de resolucion de conflictos desde su surgimiento. Si bien es cierto que tanto desde
los Estados como incluso desde Comunidades Autéonomas se han promulgado diversas
normas que la regulan, la mediacion sigue sin ser una alternativa real y fehaciente al juicio en
términos estadisticos®. La poca concrecion de la mediacion en lo que al proceso respecta
dificulta comprender cudl es su naturaleza; un procedimiento que surge con caracteristicas
propias con respecto a la via judicial no puede depender de esta ni mucho menos emanar —
como ocurre en las derivaciones judiciales- de la misma. No debe ser asi pues concebir esta
ultima via como legitima seria asumir que la mediacidon se constituye como una herramienta
para aliviar la actividad y carga de trabajo de juzgados y tribunales, provocando ello que la
misma carezca de sentido cuando estos ultimos no se encuentren congestionados u obstruidos
de conflictos. Dependencia que, de nuevo, se evidencia en la estadistica; en el ambito familiar
se derivaron un total de cinco mil ochocientos veintinueve casos a mediacion®, de los cuales

alrededor de una quinta parte de los mismos llegaron finalmente a participar en el proceso.

Esa dependencia de la que se viene hablando puede producir en la mediacion un limite ya
no solo en términos estadisticos sino en la propia naturaleza. Limite porque para que un
procedimiento se erija como una alternativa fehaciente a otro tenemos que hablar de
mecanismos completamente independientes, no siendo cauce uno para otro o cabiendo la

posibilidad de derivar casos como mero recurso ante una aglomeracion de conflictos.

3 En Espafia se realizaron en 2015 un total de 1383 mediaciones intrajudiciales en el ambito del derecho
familiar. Fuente del estudio anual sobre mediacion publicado por el Consejo General del Poder Judicial
(2015). www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Datos-mediacion-intrajudicial/Mediacion-
intrajudicial-en-Espafia--datos-2015 A su vez, el Parlamento Europeo cifr6 en cerca de 2000 el niumero de
mediaciones publicas totales realizadas en 2014. Fuente Policy Department C: Citizens’ Rights and
Constitutional Affairs. (De Palo et al., 2014).

4 Citado anteriormente, Fuente del Consejo General del Poder Judicial.
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Siendo posible que sean varios los factores que provoquen esta situacion que se menciona,
hay uno en concreto que se considera de especial relevancia. Actualmente el acuerdo de
mediacion goza de una naturaleza contractual, como puede esgrimirse de preceptos como los

articulos 23 y 23.4° de la LMACM.

Ello implica, por lo pronto, dos problemas. El primero es que ante un incumplimiento del
acuerdo de mediacidon —algo que se presenta como factible en la practica- las Gnicas causas
por las que se puede impugnar el mismo son la de los contratos, cabiendo o una
indemnizacion por dafios y perjuicios —siempre que no opere una clausula penal- o una
reclamacion judicial para el cumplimiento del acuerdo. Esto limita en gran parte el poder de
las partes en caso de existir tal incumplimiento, llevandonos a su vez al segundo problema. El
mismo no es otro que el de acudir a la via judicial. Un proceso que se erige como alternativo
al judicial cuan de efectivo es si finalmente se va a acudir ante instancias judiciales, sea para
dotarle de esa fuerza ejecutiva a través de la homologacion del acuerdo o para un proceso de
reclamacion por incumplimiento. Si dos o mas personas acuden a la mediacion con el
objetivo de resolver un determinado conflicto es para finalizar el mismo de forma definitiva y

con garantias de cumplimiento de lo alli acordado

Si bien es cierto que como establece el articulo 25 de la LMACM el acuerdo puede
elevarse a escritura publica a través de notario®, esto supone a las partes no solo una demora
del procedimiento sino también un gasto econémico que resulta, en definitiva, un coste
afadido al de las sesiones de mediacion. Esa demora del proceso y el coste de la escritura
publica ante notario confrontan directamente con dos de las ventajas que se le presuponen a
la mediacién con respecto a otros métodos, como lo son su menor coste econdémico y
duracion temporal. La solucion a este obstaculo la podriamos encontrar en otros modelos —en
adelante, mecanismos- de ejecucion de acuerdos instaurados ya no solo en el espacio de la

Unién Europea sino fuera de la misma como son los casos de Brasil, Argentina y México.

5 Se explicita que contra lo convenido en el acuerdo de mediacion sélo podra ejercitarse la accion de nulidad
por las causas que invalidan los contratos.

6 Modelo de escritura de mediacion interna.
https:/www.notariosyregistradores.com/PERSONAL/NOTARIAS/documentos/2012-modelo-escritura-
mediacion.htm




A través por tanto del estudio del derecho comparado se pretende observar si es viable o no
insertar otras vias a nuestro ordenamiento juridico y, a su vez, proponer un nuevo mecanismo
que en ningin otro estado ha sido presentado hasta la fecha, estableciendo asi un nuevo

prisma en lo que al proceso de mediacion se refiere.

1.1 OBJETO DEL TRABAJO

La presente investigacion persigue abordar, mediante el derecho comparado, la cuestion
referente al alcance del acuerdo de mediacidon como titulo ejecutivo y a cudles son las dudas
que genera el actual mecanismo de ejecucion de acuerdos en el ordenamiento juridico
nacional. De especial relevancia es la tarea del analisis de la Directiva 2008/52/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo asi como las distintas transposiciones de los Estados

Miembros.

No todos integraron su contenido en los ordenamientos juridicos de la misma manera,
dando paso ello a distintos modelos de dotar de fuerza ejecutiva al acuerdo de mediacion vy,
por ende, procesos de mediacion en si mismos. La necesidad y motivo por lo tanto de este
trabajo no es otro que el de explorar la posibilidad de desarrollar un nuevo mecanismo donde
el acuerdo de mediacion sea ejecutivo desde que se alcanza y firma por las partes. Asi, se
dotaria a las partes de un proceso capaz de otorgar una resolucidon terminante al conflicto,
resolucion que hoy en dia no alcanza ese caricter definitivo al ser el acuerdo de mediacion

concebido como un contrato entre partes.

1.2 METODO

El método a utilizar en mi trabajo es el cualitativo, que implica, entre otros factores,
realizar una tarea de investigacion guiada tedricamente (Ifiiguez, 1999). Ello es asi ya que
esta nos proporciona un conjunto de herramientas que nos van a facilitar la tarea de
conceptualizar los procesos y los objetos de estudio. Con este estudio se pretende realizar ya
no solo una tarea de andlisis de datos sino el establecimiento de un nuevo patrén en nuestro

ordenamiento juridico en lo que a la ejecucion de los acuerdos concierne.



Se realizara todo a través del disefio observacional, esto es, a lo largo del trabajo no se va a
observar de una manera directa y visual qué ocurre en el propio momento sino que se va a
optar por la via documental. Este material documental se puede ejemplificar en las normas de
transposicion reguladoras de los mecanismos de ejecucion que se han ido implementando,

libros, asi como diversos articulos tedricos y doctrina.

El instrumento a utilizar no es otro que el de la recogida de datos o informacion. Partiendo
que cualquier trabajo ha de contener una recogida de datos (Flores, 1999) —sean estos
numéricos o manifestados a través de teorias u otra informacion-, se debe seguir un proceso
en el que ya no solo se analice esa informacion sino que ademas se interprete los resultados

que ella ha producido y ademas se cree una nueva bajo un prisma o perspectiva personal.

El procedimiento a seguir es el del analisis documental, definido por Rubio Liniers (2009)
como “un trabajo mediante el cual por un proceso intelectual extraemos unas nociones del
documento para representarlo y facilitar el acceso a los originales. Analizar, por tanto, es
derivar de un documento el conjunto de palabras y simbolos que le sirvan de representacion”.
Partiendo de la base que este trabajo puede y debe ser enmarcado dentro de una naturaleza
juridica, ese andlisis documental se asentard en especial en la observacion de todo tipo de
textos legales asi como articulos relativos al caracter ejecutivo de los acuerdos resultantes de
la mediacion en cada una de las leyes de transposicion de la Directiva 2008/52/CE del

Parlamento Europeo y del Consejo.

2. MARCO TEORICO

En este apartado se procede a exponer de forma ordenada qué se entiende, en primer lugar,
por acuerdo de mediacion asi como lo respectivo a su naturaleza contractual. Partiendo de la
asuncion del mismo como un contrato resulta mas facil proceder a explicar qué es un titulo
ejecutivo, cudles son los titulos que llevan aparejada ejecucion y en especial, a través de qué
procedimientos puede dotarse de caracter ejecutivo al acuerdo resultante de un proceso de

mediacion.



Por ultimo se presenta cudl es el panorama en el que se encuentra hoy en dia el acuerdo de
mediacion en el ambito de la Union Europea y como ha sido tratada la cuestion en los ultimos

anos.

2.1 EL ACUERDO DE MEDIACION Y SU NATURALEZA CONTRACTUAL EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

“El acuerdo de mediacion es el contrato por el que las partes solucionan, de manera total o
parcial, la controversia sometida a mediacion, evitando asi un litigio o poniendo fin al ya

iniciado”. (Lépez de Argumedo y Fernandez de la Mela, 2015).

La mediacion surge como un proceso autocompositivo para la resolucion de conflictos.
Ello implica que son las partes, guiadas por la figura del mediador, quienes resuelven por si
mismas la controversia objeto del conflicto, culminando todo ello en la celebracién de un
acuerdo —siempre que el proceso termine de forma satisfactoria-. Esa autocomposicion que se
menciona es lo que distancia este proceso de otros como pueden ser el judicial y arbitral, de
naturaleza heterocompositiva, y donde la resolucion del conflicto recae en la figura de un
tercero imparcial. A diferencia de lo que nos podemos encontrar en la resolucion judicial, el
cumplimiento del contenido en el acuerdo de mediacion se deja al buen hacer de las personas
firmantes del mismo. La buena fe de las partes como principal premisa del respeto por los

derechos y obligaciones alli establecidas.

A pesar de la existencia anterior de normas de rango autondémico como la ya derogada Ley
1/2001 de 15 de marzo, de Mediacion Familiar de Catalufia o la atin vigente Ley 1/2008 de 8
de febrero, de Mediacion Familiar vasca’, la normativa con la que se va a trabajar a lo largo
de este proyecto es la nacional. Tal es asi ya que la determinacién sobre cuales son titulos
ejecutivos y cudles no es materia procesal y por tanto, de competencia exclusiva del Estado

(articulo 149.1.6* de la Constitucion)®,

7  Surgen con intencion de asentar y regular el proceso de mediacion como método de resolucion de conflictos
e incluso evitar la apertura de procedimientos judiciales, como se explicita en los preambulos de la misma.

8 Sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades del
derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas, que en este caso concreto no operan.
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Asi, la LMACM se postula como la normativa que establece un régimen general aplicable
a toda mediacion —en ambito civil y mercantil- que tenga lugar en el Estado, siendo por tanto
vinculante a lo largo de los procesos que se efectlien en el mismo’. Aprobada por el
Congreso y promulgada via Real Decreto Ley'® —debido al incumplimiento del plazo para la
transposicion de la Directiva- aparece para definir: qué se entiende por mediacion (articulo
1), cuéles son las instituciones que la integran (articulo 5), principios que la rigen (articulo 6-
10), régimen del mediador (articulos 11-15) asi como efectos que produce y lo referente al

acuerdo de mediacion y su caracter ejecutivo.

Cuando se habla de forma constante de la mediacion en términos de resolucion, ha de
entenderse la terminacion final del conflicto, no tener que acudir a otro procedimiento
posterior para hacer cumplir con lo acordado y que suponga la finalizacién “definitiva” del
conflicto. En relacion a esto y como ya se ha expuesto el acuerdo de mediacion tiene en
nuestro ordenamiento naturaleza contractual. Tal afirmacion no es baladi, al otorgar la
normativa vigente ese valor de contrato entre partes'' al acuerdo, configurando el mismo
como un conjunto de manifestaciones de voluntades que generan derechos y obligaciones en
las partes que participan. Se explicita también que el acuerdo debe estar firmado por ambas
partes y que no constituye titulo ejecutivo'’, debiendo acudirse a un proceso posterior de

homologacion judicial o frente a un notario para que eleve el acuerdo a escritura publica.

A pesar de ser una normativa de veintisiete articulos se puede describir la misma como
poco ambiciosa. Poco ambiciosa porque aunque la Directiva de la UE —explicada a
continuacion- Unicamente asienta una serie de previsiones de cardcter genérico, el legislador
nacional no desarrolla en gran medida lo alli establecido. Prueba de ello son las numerosas
diferencias que nos encontramos entre la propia Ley y el Proyecto de la misma, con fecha de

29 de abril de 2011.

9 Preambulo segundo de la normativa: “Por su lado, la regulacion de esta norma conforma un régimen general
aplicable a toda mediacion que tenga lugar en Espafia y pretenda tener un efecto juridico vinculante, si bien
circunscrita al ambito de los asuntos civiles y mercantiles y dentro de un modelo que ha tenido en cuenta las
previsiones de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conciliacion Comercial Internacional de 24 de junio de
2002”.

10 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2012-3152

11 Arts. 23 y 23.4° de la Ley. “En el acuerdo de mediacion debera constar (...) las obligaciones que cada parte
asume”, “El mediador informara a las partes del caracter vinculante del acuerdo alcanzado”, “Contra lo
convenido en el acuerdo de mediacion s6lo podra ejercitarse la accion de nulidad por las causas que
invalidan los contratos”.

12 Si se hacia en el acuerdo de conciliacion previa reforma de la la Ley 13/2009.
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En dicho proyecto si se preveian una serie de novedades con respecto al acuerdo de
mediacion y el cardcter ejecutivo del mismo. Tal es asi que en su articulo 24.2 disponia que el
acuerdo ya no solo se firmase por las partes sino también por el mediador atribuyendo el
efecto de llevar aparejada ejecucion. El acuerdo que finalizase acorde al proceso establecido
en el Proyecto gozaria de eficacia ejecutiva (articulo 26.1)", constituyendo por tanto titulo
para solicitar la ejecucion forzosa en los términos previstos en la Ley de Enjuiciamiento

Civil'.

Puede concluirse por tanto que el acuerdo de mediacion en nuestro ordenamiento solo
puede ser entendido como un contrato que vincula a las partes en proceso. Por tanto el mismo
necesita de un procedimiento que eleve su condicion a la de titulo ejecutivo, esto es, a ser un

acuerdo que lleve aparejada la ejecucion.

2.2 EL TITULO EJECUTIVO

La mediacién se constituye como un procedimiento en el que la resolucion del conflicto se
manifiesta en el acuerdo alcanzado por las partes. No obstante y como ya se ha indicado, la
resolucion alcanzada y manifestada en el acuerdo no garantiza que las controversias hayan
sido superadas de forma definitiva. Si todas las partes sujetas al acuerdo respetan el contenido

alli establecido no debe surgir problema alguno pero, ;/qué ocurre si no es asi?

En un caso de un incumplimiento del contenido del acuerdo las partes inicamente podran
ejercer aquellas acciones de nulidad por las que se invalidan los contratos. No es posible
acudir a la figura del mediador y exigir que este haga cumplir lo dispuesto en el acuerdo pues
ninguna norma le reconoce en la actualidad tal potestad y competencia. El reconocimiento
para “poder ejecutar lo juzgado” siempre ha correspondido a la figura del Juez o
Magistrado”, si bien es cierto que en la mediacion no estamos estrictamente ante cosa

juzgada.

13 “El acuerdo de mediacién, formalizado conforme a lo dispuesto en el articulo 24, tendré eficacia ejecutiva 'y
sera titulo suficiente para poder instar la ejecucion forzosa en los términos previstos en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, siempre que a la demanda ejecutiva se acompaiie copia de las actas de la sesion
constitutiva y final del procedimiento”.

14 Articulo 517.2.2° en el cual se introduciria después la cuiia “debiendo estos ultimos haber sido elevados a
escritura publica de acuerdo con la Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”.

15 Articulo 2 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial.
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[ De qué alternativa disponen entonces las partes? Si no es posible acudir al mediador para
hacer cumplir lo convenido, debe iniciarse un procedimiento para lograr la ejecucion del
acuerdo, regulado en el articulo 517 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

y logrando asi que el mismo goce de la condicion de titulo ejecutivo —en adelante LEC-.

Por titulo ejecutivo puede comprenderse, en palabras de autores como José¢ Chiovenda
(2000), “El documento en el cual se consagra la declaracion a partir de la cual debe tener
lugar la ejecucion”. Por lo tanto para hallarse ante un titulo ejecutivo debe existir
primeramente un documento —siendo este expedido por instancias jurisdiccionales- en el cual
se declare la existencia de una o varias obligaciones que deben cumplirse, cualquiera que sea

su contenido.

El acuerdo de mediacién lleva consigo aparejada ejecucion, junto a los siguientes
documentos y resoluciones: sentencia de condena firme, laudos arbitrales, resoluciones
judiciales que homologuen transacciones judiciales y acuerdos logrados en proceso,
escrituras publicas, polizas de contratos mercantiles asi como otro tipo de titulos al portador y
certificados de entidades contables (articulo 517.2 LEC) . Ello implica que cualquiera de las
partes podra ejercer la accion ejecutiva, siempre y cuando medie un incumplimiento del
acuerdo —como se viene reiterando-. Asi, en caso de que el procedimiento contintie, podra
exigirse el cumplimiento forzoso del contenido del acuerdo que hasta ese momento esta

siendo vulnerado.

Sin embargo, para que dicho acuerdo pueda constituir titulo ejecutivo valido debe
procederse o bien a un procedimiento de homologacion judicial, a elevar el acuerdo a
escritura publica en acta notarial o incluso acudir ante instancia arbitral, quien mediante laudo
podria llegar a determinar ese caracter ejecutivo'®. Ello provoca que a dia de hoy para
garantizar que el cumplimiento del acuerdo sea efectivo y definitivo no basta con el pacto y
firma de las partes, necesitandose de un procedimiento posterior que lo categorice como titulo

ejecutivo y que asegure que lo resuelto en mediacion sea respetado para siempre.

16 Si bien la legislacion estatal no prevé de forma directa esta opcion, de la lectura de los articulos 36 de la Ley
de arbitraje —donde se prevé el laudo arbitral con acuerdos- y el articulo 517. 2.2. LEC, se podria entender
que también cabe que los acuerdos de mediacion adoptados en sede arbitral tengan caracter ejecutivo por el
hecho de incluirse en el laudo que pone fin al procedimiento.
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Siendo este el panorama que nos encontramos a nivel nacional —dibujado de forma
concisa- cabe acudir a cudles son los otros contextos en los que se encuentran el resto de

Estados Miembros en relacion al acuerdo de mediacion.

2.3 ELACUERDO DE MEDIACION EN LA UNION EUROPEA

En la Union Europea, la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y comerciales —a partir de ahora
unicamente Directiva o Directiva de mediacion- proporciona un marco para la cooperacion
transfronteriza en el dmbito de la mediacion. La misma goza de un contenido completo
abarcando temas como el ambito de aplicacion —todos los Estados Miembros de la UE-,
efectos de la mediacion e incluso, para nuestro interés, lo concerniente a la ejecucion del

acuerdo alcanzado por las partes'’.

Las Directivas constituyen en si un acto legislativo con un objetivo determinado. Debido a
que los Estados Miembros deben incorporarlas a sus respectivas legislaciones a través de la
transposicion de las mismas, estas adquieren especial relevancia. A pesar de que su contenido
sea de obligado cumplimiento, lo que entrafia dichos actos suele ser lo suficientemente
genérico como para que cada Estado escoja la forma en la que quiere incluirlo en sus

ordenamientos (Etcheverria, 2015).

La mediaciéon por tanto es entendida por la UE como una novedosa y fidedigna
oportunidad de gestion de conflictos entre personas. Para Edna Sussman (2009) “La
mediacion es un proceso que encuentra un alto grado de conformidad en las partes con la
resolucion alcanzada”. Tal es asi ya que al ser las propias personas las protagonistas del
contenido que se establece en el acuerdo, conciben el mismo como propio y la probabilidad

de incumplir las obligaciones ahi establecidas se reducen.

17 De forma genérica, estableciendo tinicamente un marco de caracter general y delegando en cada Estado
Miembro la potestad de disenar como se desarrollaria ese proceso de ejecucion del acuerdo de mediacion.
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La Directiva cuenta con un total de catorce articulos y treinta considerandos. En cuanto a

los articulos se refiere podemos afirmar que se trata de un compendio de disposiciones que
. , . 18 s .

regulan lo referente a definir y concretar qué se entiende por mediacion'®, como se articula el

recurso a la misma asi como los efectos que produce y principios que la rigen.

Como se ha mencionado antes, una de las preocupaciones de la UE ha sido conseguir que
la mediacion se asiente como un método de resolucion de conflictos equiparable al judicial y
arbitral. Esto es asi ya que el acuerdo alcanzado en mediacién no constituye titulo ejecutivo
mientras que la terminacion de los otros dos procesos —judicial y arbitral- si que lo produce.
Asi, la Directiva procura enmendar ese desequilibrio con la redaccion de dos articulos al
respecto. En primer lugar nos encontramos con el articulo 6 que recoge lo referente al
caracter ejecutivo del acuerdo producto de un proceso de mediacion. El legislador europeo se
mostro franco a la hora de establecer cual era el objetivo en materia del caracter ejecutivo de

acuerdos de mediacion a través del primer parrafo del mismo:

“Los Estados miembros garantizaran que las partes, o una de ellas con el consentimiento
explicito de las demads, puedan solicitar que se dé caracter ejecutivo al contenido de un

acuerdo escrito resultante de una mediacioén”.

(Qué supone que tengan caracter ejecutivo? Cuando como resultado de la mediacion las
partes llegan a un acuerdo en el que se establecen obligaciones de dar, hacer o no hacer
alguna cosa a fin de evitar llegar a pleito, dicho acuerdo alcanza naturaleza contractual. Esa
naturaleza contractual supone que el contenido del acuerdo puede ser respetado o no,
delegando en la buena fe de las partes el cumplimiento del mismo. El caréacter ejecutivo
supone que se podra exigir el cumplimiento forzoso del contenido del acuerdo. Por tanto
puede afirmarse que el acuerdo de mediaciéon no es una solucion definitiva, como si puede

ocurrir con la sentencia judicial o el laudo arbitral.

18 Se define en su tercer articulo como “un procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o
denominacion, en el que dos o mas partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un
acuerdo sobre la resolucion de su litigio con la ayuda de un mediador”.
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En esa tesitura y como menciona el considerando numero 19 de la Directiva de la Unioén
Europea, el proceso de mediacion no debe ser considerado menor que los métodos
heterocompositivos'® de resolucion de conflictos por dejar en virtud de la buena fe de las
partes el cumplimiento o no del contenido del acuerdo. Es por ello que se requiere a los
Estados que garanticen a los usuarios de los procesos de mediacion el poder instar ese

caracter ejecutivo.

Destacar que se habla en términos de garantia, lo que deja entrever que con anterioridad a
esta Directiva quedaba al arbitrio de cada legislador nacional el asegurar este derecho de las
partes, o no existia directamente. Se trata por tanto de dotarles la seguridad a los usuarios en
este método de resolucion de conflictos de que si asi lo desean, puedan dotar de caracter

ejecutivo al contenido de su acuerdo — siempre y cuando no contradiga Derecho-.

No obstante y dicho lo anterior, el legislador no fue tan preciso a la hora de determinar
cual debe ser el mecanismo o protocolo a fijar para llevar a cabo el anterior proceso. En el
apartado segundo del mismo precepto se determina que el acuerdo podra adquirir caracter
ejecutivo a través de sentencia judicial, acto emanado de un organo jurisdiccional u otra
autoridad competente (Baazius, 2011), de conformidad con la legislacion de cada pais. A su
vez, esta prevision implica un deber de comunicacion de los Estados Miembros hacia la UE a
fin de dar a conocer a esta cudles son esas autoridades competentes para recibir dichas

solicitudes.

Este deber que se viene mencionando se refuerza con el apartado tercero del articulo 6 y
con el articulo 10 de la propia Directiva. En ambos se alude a la necesidad de comunicar a la
UE cudles son esas autoridades competentes a fin de que la Comision con posterioridad

publique, por el medio que crea conveniente, dicha informacion.

A proposito de estos articulos el vigésimo segundo considerando de la propia Directiva
aclara que el contenido de la misma “no afectard a las normas de los Estados miembros

aplicables a la ejecucion de acuerdos que sean resultado de una mediacion”.

19 Entiéndase como heterocompositivo aquel proceso de resolucion de conflictos en el que la decision final
compete a un tercero ajeno imparcial y no a las propias partes.
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Esto debe entenderse como una muestra mas del legislador europeo de presentar la
Directiva como una norma de contenido basico o minimo, no excluyendo por ello la libertad
de los Estados para configurar distintas politicas a fin de impulsar y publicitar el proceso de

mediacion®.

La duda que surge por tanto tras la lectura de ambos articulos es qué ha de entenderse por
autoridad competente y, sobre todo, qué caracteristicas hacen a una autoridad competente. Ni
la Comision ni el Parlamento se han postulado sobre dichas cuestiones. Para autores como
Steven Friel y Christian Toms (2011) el articulo 6 de la Directiva no pretende abrir la puerta a
nuevas instituciones y vias para dotar de caracter ejecutivo al acuerdo de mediacion. Basan
esa creencia en que numerosos Estados Miembros ya disponian de sus propios mecanismos y
autoridades competentes para ello®!, como es el caso de elevar a escritura publica el acuerdo

frente a notario.

No obstante lo cierto es que la propia redaccion del articulo invita a distintos tipos de
interpretaciones. El hecho de presentar mas de una opcion y de forma alternativa —usando la
conjuncion “u” o en la redaccidon en inglés “or”’- implica esa apertura hacia la fijacion por
cada Estado de otras autoridades competentes mas alla de las judiciales. Resulta complicado
sostener que, de ya existir otro método consolidado en Europa como es la escritura publica
segun Friel y Toms, el mismo no haya sido incluido y explicitado en la redaccion de dicho

articulo, como si pasa con los juzgados.

La fecha limite para la incorporacion de la Directiva por parte de los Estados Miembros se
fij6 el 21 de mayo de 2011. De esta forma se llega a un periodo en el que cada uno de los
paises que conforman la Union Europea debe promulgar una Ley en materia de mediacion

respetando lo ya establecido por el legislador europeo.

20 El considerando nim. 14 de la Directiva expone: Nada de lo dispuesto en la presente Directiva debe afectar
a la legislacion nacional que haga obligatorio el uso de la mediacion o que la someta a incentivos o
sanciones, siempre que tal legislacion no impida a las partes el ejercicio de su derecho de acceso al sistema
judicial.

21 Entiéndase mecanismos mas alla del jurisdiccional, al ya preverse el mismo de forma explicita en la
redaccion del articulo 6.2.
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La Union Europea se encuentra formada a dia de hoy por un total de veintiocho Estados —
se incluye a Reino Unido pues hasta la fecha ain la integra-, de los cuales veintisiete
suscribieron e incorporaron la Directiva en materia de mediacion a sus respectivos
ordenamientos. Se considera conveniente comenzar por el unico Estado que se opuso a la
transposicion de la Directiva, tratandose de Dinamarca. Su oposicion no fue por considerar la
misma como ineficaz o innecesaria sino porque ya desde 1992 decide su salida de todas
aquellas Directivas y Tratados de la UE que versen sobre una serie de materias™ entre las
cuales estaba la de justicia®. Posteriormente en el afio 2015 y a través de un referéndum se

decidiria que el Estado progresase a una relacion de case by case®* —caso a caso- con la UE.

Por lo tanto y explicado el supuesto de Dinamarca, destacar que se va a trabajar con todas
aquellas normativas que transpusieron la Directiva, a la vez que con los codigos de
procedimiento que las puedan desarrollar o complementar. Si bien se tratan de otros
ordenamientos juridicos con distintos sistemas juridicos®, se podra apreciar —a continuacion,
cuando se analicen los mecanismos- que muchos guardan similitudes siguiendo incluso un
patron en lo que a legislar el proceso de mediacion se refiere. Para ello se va a realizar un
estudio de todas las leyes de transposicion de la Directiva de mediacion a fin de clasificarlas

y evidenciar que, en lo que a la mediacion respecta, no se ha sido muy arriesgado al legislar.

3. DEL ACUERDO DE MEDIACION AL TiTULO EJECUTIVO

En el presente apartado se realizard una tarea de andlisis y delimitacion con respecto a
cuales son los mecanismos para dotar caracter ejecutivo al acuerdo de mediacion que
podemos encontrar tanto en la Unidén Europea a raiz de la Directiva asi como en tres Estados

Americanos —Argentina, Brasil y México-.

22 Seguridad y defensa; Ciudadania; Policia y Justicia; Adopcion del euro como moneda.

23 En Copenhage, O.C.D.E. (2000). Dinamarca y la Unidén Europea. Boletin economico de ICE, Informacion
Comercial Espaiiola, (2668).

24 Yano se encuentra fuera de esas materias mencionadas con anterioridad sino que se encuentra en una
posicién en la que como Estado analiza caso a caso si le conviene adherirse a las distintas Directivas y actos
emanados desde la Union Europea.

25 "En el ambito de los sistemas juridicos contemporaneos, el sistema espafiol responde a las caracteristicas del
llamado modelo continental en el que existe primacia de la Ley y del Derecho escrito, dentro del sistema de
fuentes que define el Codigo Civil y que son la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho. La
jurisprudencia complementa el Ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, establece el
Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho."
Obtenido en https://e-justice.europa.eu/content_judicial systems_in_member_states-16-es-es.do?member=1
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Se opta por esos Estados —mas alla de los que conforman la Union- en concreto al ser tres

de las mayores potencias en lo que a Sudamérica y Norteamérica se refiere.

Una vez conocidos esos mecanismos se procederd a su clasificacion en base a qué
criterio® ha escogido cada Estado para dar caracter ejecutivo al contenido de un acuerdo
escrito resultante de una mediacion. Nos encontraremos con una division en funcidn de si nos
encontramos ante mecanismos que dotan fuerza ejecutiva directa o indirecta al acuerdo de
mediacion. Los primeros son aquellos en los que el acuerdo constituye titulo ejecutivo desde
que se alcanza sin necesidad de procedimiento posterior. En el segundo caso nos encontramos
con mecanismos que, si bien dotan de fuerza ejecutiva al acuerdo, Unicamente lo hacen
previo procedimiento que dote ese caracter, por lo que sin el mismo el acuerdo sigue siendo
un contrato. De esta forma resultard mas sencillo diferenciar un mecanismo de otro y ver
cuales son las caracteristicas que lo integran asi como efectos que puede producir en los

usuarios del procedimiento de mediacion.

Tras la clasificacion se considera relevante determinar cuales son las posibles ventajas y
desventajas que presenta cada uno de los mecanismos o protocolos establecidos por los
Estados para dotar fuerza ejecutiva al acuerdo de mediacion. Determinando de forma clara y
concisa cudles son las opciones que existen en la actualidad se intentard conocer si es posible
introducir alguno de esos modelos al ordenamiento juridico espafiol o si por lo contrario no es

posible de acuerdo a la disparidad de la naturaleza de los distintos Derechos.

Por lo tanto y tal y como se ha indicado con anterioridad, el acuerdo resultante de
mediacion que contiene obligaciones tiene naturaleza contractual y como tal puede o no
cumplirse. Debido a ese caracter no definitivo que tiene el proceso de mediacion y, a fin de
no hacer pender su cumplimiento del buen hacer de las partes, se ha podido apreciar en los
ultimos afnos un esfuerzo internacional en lo que a dotar cardcter ejecutivo al acuerdo se

refiere.

26 Entiéndase criterio en el contexto de la libertad que dota la Directiva a cada Estado a nombrar los
organismos competentes y procedimientos para garantizar esa fuerza ejecutiva del acuerdo de mediacion.
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Dentro del ambito de la Union Europea nos topamos con la Directiva 2008/52/CE del
Parlamento europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 y con diversos informes® sobre la
aplicacion de al misma por los distintos Estados Miembros. No obstante y en vistas de buscar
la mayor heterogeneidad posible, también se va a analizar la legislacion vigente en materia de

mediacion de los paises americanos mencionados anteriormente.

A fin de no realizar una tarea de analisis individualizado® de cada uno de los Estados —
pudiendo resultar algo tedioso y repetitivo- se opta por agruparlos en distintos bloques en
funcion del criterio escogido para dotar fuerza ejecutiva al acuerdo de mediacion. He aqui
una tabla en la que se clasifican los Estados en funcion del mecanismo que tienen para dotar

fuerza ejecutiva al acuerdo de mediacion.

Estados \ \Mecanismo de ejecuci()n\ \ Caracteristicas

Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria

Chipre, Croacia, Eslovaquia, Mecanismo indirecto para dotar Acuprdo como contrato que
Eslovenia, Espaifia, Estonia, Francia, fuerza ejecutiva al acuerdo a vincula inter partes, no
Grecia, Irlanda, Italia, Letonia, través de homologacion pudiéndose pedir la ejecucién
Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises judicial, laudo arbitral y acta forzosa del mismo sino tras un
Bajos, Polonia, Portugal, Reino notarial. procedimiento posterior.
Unido, Republica Checa, Rumania,
Suecia.

Mecanismo directo para dotar

fuerza ejecutiva al acuerdo de

mediacion pero con diversas
peculiaridades.

El acuerdo supera la
naturaleza contractual y puede
constituir titulo ejecutivo bajo

ciertas premisas.

Argentina, Brasil, Finlandia,
Hungria, México.

Elaboracion propia a partir de las diferentes normas internacionales analizadas®

27 Como puede tratarse del Informe de la Comision al Parlamento europeo, al Consejo y al Comité econdmico
y social europeo sobre la aplicacion de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles. (2016).

28 Para encontrar el estudio mas profundo de todos esos Estados Miembros se remite el Anexo.

29 Tabla nam. 1 Fuente: Elaboracion propia.
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3.1 MECANISMOS QUE DOTAN DE FUERZA EJECUTIVA INDIRECTA AL
ACUERDO DE MEDIACION

Cuando se habla en términos de “fuerza ejecutiva indirecta” se alude a la capacidad de las
partes para, si asi lo desean, exigir el cumplimiento forzado del contenido que en ¢l consta.
La condicidon de indirecto indica que para que el acuerdo alcance ese grado ejecutivo
necesita de un procedimiento ulterior en el que se otorgue. Procedimiento como puede ser la

homologacién del acuerdo de mediacion por parte del juez.

En lo que al mecanismo indirecto se refiere, nos encontramos con una serie de paises que
tienen en comun su pertenencia —por lo menos a fecha en la que se redacta lo presente- a la
UE. Todos ellos conciben el acuerdo como un contrato® en el que las partes establecen de
forma voluntaria una serie de derechos y obligaciones que han de respetarse pero que en
ningiin momento puede constituir per se un titulo ejecutivo. Es ahi donde encontramos las
diferencias, nos encontramos con dos grupos: por un lado estan los Estados que incluyen —
mas alld de la judicial que estaba prevista en la Directiva- la via notarial y arbitral como
puede ser el caso de Alemania, Suecia, Espafia, Eslovenia o Hungria. Otros en cambio no
conciben ni via arbitral ni tampoco la del acta notarial a través de escritura publica, como

puede ser el caso de Francia, Bulgaria o Grecia.

A fin de mencionar un caso en concreto, Alemania presenta un mecanismo de fuerza
ejecutiva de acuerdos semejante al que nos encontramos en Espafia. Nos interesa realizar una
primera divisiéon pues en materia de mediacion cabe acudir a dos normativas distintas.
Conviene partir por la Mediationsgesetz, ley de mediacion que entra en vigor el 26 de julio de
2012. Aunque la misma no destaca por su extension si que se extralimita sobre el contenido
de la Directiva 2008/52/CE al regular mas alld —no con gran profundidad- de asuntos
estrictamente civiles y mercantiles. Esa regulacion superficial encuentra su motivo en que el
mediador, de acuerdo a la propia norma, debe contar con una cierta libertad de actuacién
durante el desarrollo del proceso. Cuando se habla de libertad es en términos de la capacidad
del mediador aleman para poder incidir mas en lo que a la guia y direccion de las sesiones y

partes se refiere.

30 Articulo 23 Ley 5/2012; Arts. 794, 796b y 796¢ del Zivilprozessordnung (Codigo de Procedimiento Civil
aleman); Articulos. 1724 y ss. Cdodigo de Procedimiento Civil belga.
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Sin embargo el legislador aleman no se muestra tan laxo para lo que atafie al caracter
ejecutivo del acuerdo de mediacion. En el Zivilprozessordnung —o Cddigo de Procedimiento
Civil- se establece con claridad cudles son las dos vias a las que acudir para dotar a un
acuerdo la naturaleza ejecutiva. Las secciones 794, 796b y 796¢ aclaran que los acuerdos
alcanzados entre partes de manera autonoma son objeto de poder ser ejecutivos. Eso si, para
ello s6lo podran acudir ante el juez (796b) quien escuchard el caso y decretara si cabe
declarar ejecutivo el acuerdo o ante un notario (796¢) con residencia en el mismo distrito o
demarcacion judicial que el Juzgado que sea competente territorialmente. La misma reserva

se da en el supuesto de acudir a instancias arbitrales.

En todos los paises® que forman parte de este primer bloque —Alemania incluida- nos
encontramos con un inconveniente comun, el de la incertidumbre que recae sobre la garantia
de la mediacién como método definitivo de resolucion de conflictos. Incertidumbre porque se
presupone que cualquier persona que quiera dar con la soluciéon a un conflicto quiere que la
misma sea absoluta y terminal o, que en caso de no serlo, haya una garantia que proteja el

término alcanzado.

Si bien es cierto que no todos los acuerdos requieren™ ser revestidos en calidad de titulo
ejecutivo, se fuerza a las partes a acudir a un procedimiento posterior que dote ese caracter al
acuerdo y que supone o una demora en el tiempo —a la espera de la sentencia judicial o laudo
arbitral que lo autorice- o un coste afnadido al del propio proceso de mediacién —como es el
de la elevacion a escritura publica-. La mediacion debe constituirse como un método de
resolucion de conflictos autosuficiente y ser por si misma capaz de dar respuesta a todo tipo
de escenarios como puede ser aquel en el que las partes en el proceso quieran constituir el

acuerdo como titulo ejecutivo.

El segundo de los grupos que disponen de mecanismos para dotar de fuerza ejecutiva
indirecta al acuerdo también se encuentra integrado por Estados Miembros de la Union

Europea. En este supuesto que se menciona el inconveniente es doble.

31 Para un analisis concreto y mas detallado de cada una de las normativas de transposicion de la directiva se
recomienda acudir al documento Anexo.

32 Por su propia naturaleza, al no tener un contenido juridico que necesite de ese revestimiento formal de titulo
ejecutivo para solicitar la ejecucion forzosa de algo de lo pactado.
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Es doble porque ya no solo se encuentra la traba de acudir a un procedimiento posterior
sino que se muestra una cierta abulia hacia lo dispuesto por la Directiva en su articulo 6 y
considerando 19*. Si a nivel internacional el primer y principal procedimiento para declarar
como ejecutivo un documento ha sido siempre el de la resolucion judicial, fijar —o mantener-
esta como la tnica via de la que disponen las partes en una mediacion es cuanto menos poco

original y ambicioso.

3.2 MECANISMOS QUE DOTAN DE FUERZA EJECUTIVA DIRECTA AL
ACUERDO DE MEDIACION

En este caso se procede a analizar los mecanismos de los Estados pertenecientes al
segundo bloque. A todos ellos les une que, aun con diversos condicionantes, otorgan el
caracter ejecutivo al acuerdo de mediacioén de forma directa y no conciben el mismo con un

contrato entre partes en el que se estipulan una serie de derechos y obligaciones.

El caso de Finlandia resulta interesante debido a su gran distincidon con respecto a como se
configura la mediacion en el resto de Europa. En el pais, y desde el afio 2006, son los propios
jueces finlandeses los encargados de hacer de mediadores en los procesos de mediacion

intrajudicial.

Ello no excluye que la mediacion pueda se realizada por otras diferentes vias fuera de la
esfera judicial. Asi, la Finnish Bar Association —no dependiente del gobierno y estando
formada por un amplio nimero de attorneys at law*- se erige como un ente en el cual
también pueden llevarse a cabo procesos de mediacion. El proceso —con acuerdo- puede
concluir de diversas formas: alcanzando las partes un acuerdo pero que no necesita ni se
requiere de proceso posterior para dotar cardcter ejecutivo; obteniendo las partes -via
extrajudicial- una confirmacion o autorizacién judicial del acuerdo para dotar de fuerza

ejecutiva.

33 Considerando (19). “La mediaciéon no debe considerarse como una alternativa peor que el proceso judicial
por el hecho de que el cumplimiento del acuerdo resultante de la mediacion dependa de la buena voluntad
de las partes. Por tanto, los Estados miembros deben asegurar que las partes en un acuerdo escrito resultante
de la mediacion puedan hacer que su contenido tenga fuerza ejecutiva”.

Articulo 6. “El contenido del acuerdo podra adquirir caracter ejecutivo en virtud de sentencia, resolucion o
acto auténtico emanado de un 6rgano jurisdiccional u otra autoridad competente”.

34 Entendido como un profesional del derecho, englobando a abogados, juristas e incluso procuradores.
https://asianajajaliitto.fi/en/attorney-services/why-choose-an-attorney-at-law/
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Las partes informan al juez que actia de mediador que han alcanzado un acuerdo,
poniéndose entonces fin al proceso y siendo ese acuerdo ejecutivo. Al ser el juez quien actia
como mediador es competente para dotar de fuerza ejecutiva al acuerdo y a su vez garantizar

que el mismo es conforme a Derecho.

El caso de Hungria es igualmente destacable al regular, a través de su propia ley® y
Cddigo de Procedimiento Civil, una serie de métodos a través de los cuales el acuerdo de
mediacion puede alcanzar la condicién de titulo ejecutivo. Se mencionan como vias la
homologacién del juez y el acta del notario pero la peculiaridad se encuentra en que, —en
materia estrictamente laboral-, un acuerdo de mediacidn escrito y desarrollado por el propio

mediador puede ser ejecutivo desde su redaccion.

El caso de Argentina es, de todos, el que resulta més interesante por la novedad y
diferencia que presenta con respecto a otros mecanismos para dotar fuerza ejecutiva al
acuerdo de mediacion. La Ley 26.589 de 3 de mayo de 2010 regula de forma completa todo
lo que concierne al proceso de mediacion. En lo que al acuerdo respecta debemos acudir a
dos articulos. En primer lugar nos encontramos con el articulo 30 que recoge lo referente a la

ejecutoriedad del acuerdo en el acta de mediacion.

En el mismo se explicita que el acuerdo de mediacion sera ejecutable por el procedimiento
de ejecucion de la sentencia, respetando lo dispuesto en el articulo 500 inciso 4) del Codigo
Procesal Civil. El legislador argentino, a través de la denominacion de “procedimiento de
ejecucion de sentencia”, no hace sino establecer un mecanismo que si no es andlogo es cuanto
menos similar al de la homologacién y autorizacion judicial que nos encontramos en Europa.
Mas atn cuando el inciso 4) del articulo 500 mencionado confirma que el acuerdo
instrumentado por el mediador sera titulo ejecutivo aplicable pero con la previa

homologacién judicial del acuerdo por parte de un juez competente.

La novedad llegaria precisamente a través del segundo articulo que se debe tener en cuenta

a la hora de comprender el tratamiento que otorga la Ley 26.589°¢ al acuerdo de mediacion.

35 Ley N° 75/20009.
36 http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/165000-169999/166999/norma.htm
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El inciso anteriormente comentado fue sustituido por el articulo 56 de la Ley de mediacion
argentina, otorgando una nueva redaccion con lo que respecta al acuerdo obtenido en proceso
de mediacion. En esta ocasion se afirma que sera titulo ejecutable “el acuerdo instrumentado
en acta suscripta por el mediador, con la certificacion de su firma*”. Se afiade la excepcion
en la que se mantiene la necesidad de la homologacion judicial, como es el caso de tratarse de
un caso que afecte derechos de menores e incapaces. No obstante la redaccion y contenido
del mismo resultan revolucionarios; basta con la firma certificada del mediador que ha guiado

el proceso para que el acuerdo pueda alcanzar fuerza ejecutiva por si solo.

Supone por tanto una nueva perspectiva en lo que a la finalizacién del proceso de
mediacion respecta. Ya no se trata unicamente de dotar a las partes la garantia de poder
solicitar que el acuerdo constituya titulo ejecutivo sino que se dota de tal revestimiento de

forma directa a fin de reforzar el contenido en acuerdo suscrito.

Meéxico es, junto a Argentina, otro de los paises donde su legislacion explicita de forma
clara que el acuerdo de mediacion sera ejecutable desde la finalizacion del proceso. Como
referencia se debe tomar la Ley de Mediacion, Conciliaciéon y promocion de la Paz Social
para el Estado de México de 18 de octubre de 2010. Atendiendo al articulo 37 de la misma,
los acuerdos de mediacion celebrados en las entidades federativas®™ de la Republica Mexicana
seran ejecutables en el Estado de México siempre y cuando se acredite que intervino un
profesional certificado legalmente y se cumpla con los requisitos de fondo y forma

establecidos por ley.

En Brasil nos encontramos con una disociacion entre lo que forma parte de la mediacion
extrajudicial y judicial. Si acudimos a la Ley n° 13.140. de 26 de junio de 2015 nos
encontramos que tanto los mediadores que operan en la via extrajudicial como la judicial
cuentan con una subseccion de la norma cada uno para lo que el proceso de mediacion

respecta®. es un titulo ejecutivo extrajudicial y uno judicial.

37 En Argentina el mediador debe ser abogado con al menos tres aflos de experiencia (articulo 11).

38 Entiéndase por entidad federativa por aquellos Estados que forman parte de la estructura y organizacion
territorial de la Republica de México, habiendo un total de hasta treinta y dos.

39 La subseccion II esta dedicada de forma integra al mediador extrajudicial y la III a los judiciales.
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De acuerdo al Parrafo unico de la subseccion I de la norma, el término final de mediacion
en la hipotesis de celebracion de acuerdo, constituye titulo ejecutivo extrajudicial y, cuando
sea homologado judicialmente, titulo ejecutivo judicial. Ello implica que el acuerdo —
alcanzado conforme a la forma y contenido que se establece por ley- alcanzado de forma

efectiva por las partes en un proceso de mediacion goza de fuerza ejecutiva.

No obstante merece especial mencion que el Cdodigo Procesal Civil brasilefo es mas
generoso con respecto a las vias de oposicion frente al titulo ejecutivo cuando este es
extrajudicial (articulos 741 a 745). Por lo tanto, si bien es cierto que reconoce la fuerza
ejecutiva del acuerdo de mediacion, la constitucion del titulo no se realiza en términos de

igualdad con respecto al judicial.

Aun con sus distintas caracteristicas, se puede concluir afirmando que es posible afrontar
la cuestion del acuerdo de mediacion y su fuerza ejecutiva desde distintas Opticas, escapando
de la perspectiva tradicional a la que acostumbra una gran parte de los Estados analizados. No
se debe huir del contexto juridico y social de cada pais: en Argentina opera la mediacion de
forma obligatoria, Hungria tinicamente establece la posibilidad de dotar esa fuerza ejecutiva
directa a un acuerdo de mediacion en el &mbito laboral, el hecho de que en Finlandia sean los
propios jueces quienes actien de mediadores en los procesos intrajudiciales facilita en gran
medida el poder dotar ese caracter ejecutivo al acuerdo. No obstante y dicho lo anterior, nos
encontramos con diversos mecanismos que indican que otras alternativas son posibles,
alternativas que por otra parte parecen dar resultado en contradiccion de lo que nos

encontramos en la Union Europea.

El supuesto de México, un pais donde la mediacion resulta igualmente voluntaria y con
una poblacion de algo mas de 124 millones de habitantes® — superior al de la mayoria de
Estados Miembros de la UE- conté con cerca de 160 mil asuntos dentro del Sistema de

Justicia Alternativa®.

40 Dato facilitado por un estudio demografico del Centro Gilberto Bosques, a fecha de 17 de marzo de 2019.
41 158.120 supuestos, recogido en el Censo Nacional de Imparticion de Justicia Estatal del afio 2018. Extraido

de https://www.inegi.org.mx/programas/cnije/2018/
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En Espana solo se dispone de forma fehaciente del numero de mediaciones intrajudiciales
en el ambito familiar, esto es, aquellas surgidas a raiz de una derivacion judicial. La distancia
con México resulta patente, ya que de acuerdo a datos facilitados por el Poder Judicial en el
ano 2015 se efectuaron un total de 1383 mediaciones, lo que supone una cantidad muy
inferior a la que encontramos en el pais americano y que invita a la reflexion sobre si se esta
actuando de la mejor forma posible hacia el proceso de mediaciéon y en concreto al

tratamiento del acuerdo.

3.3 CARACTER EJECUTIVO DEL ACUERDO EN EL ORDENAMIENTO
ESPANOL: COMPARATIVA CON MECANISMOS DIRECTOS

Con base en el analisis realizado con anterioridad se puede afirmar que a nivel
internacional existe una disparidad de mecanismos para dotar de caracter ejecutivo al acuerdo
de mediacion. Sin embargo, aun siendo en su medida mas o menos eficaces, la cuestion que
ahora nos planteamos es si alguno de los mismos puede ser insertado en el ordenamiento

juridico espafiol actual y como este

(Cuales son los requerimientos que han de ser cumplidos desde un plano puramente
juridico y formal? Atendiendo a nuestro ordenamiento juridico y en materia de titulos
ejecutivos resulta necesario acudir al articulo 517.2 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil. Este precepto establece que unicamente tendran aparejada ejecucion la
sentencia de condena firme, laudos arbitrales, acuerdos de mediacion*’, resoluciones
judiciales que homologuen transacciones judiciales y acuerdos logrados en proceso,
escrituras publicas, polizas de contratos mercantiles asi como otro tipo de titulos al portador y

certificados de entidades contables.

Dicho listado excluye por lo pronto los mecanismos de Estados como Argentina o México,
al constituir estos un proceso de mediacion en el que el acuerdo obtenido en el mismo

constituye por si solo titulo ejecutivo.

42 Estos ultimos deben ser elevados a escritura publica o bien haber procedido al proceso de homologacion.
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Resultaria juridicamente incompatible trasladar lo contenido en las leyes de ambos paises
pues en Espafia se requeriria que o bien por via de escritura publica —en mediaciones
extrajudiciales- o bien por la homologacion del juez —en procesos intrajudiciales- se
procediese® a dotar con posterioridad un caracter ejecutivo que el acuerdo de mediacion no

tiene por si mismo.

El supuesto de Hungria aun innovador resulta algo pobre, pues limitar la naturaleza
ejecutiva directa del acuerdo de mediacion al ambito laboral deja al proceso de mediacién en
un estado de incertidumbre, ;por qué no se podria en el ambito familiar? Cabe anadir a esto
ultimo que incluso en Espafia se ha reconocido la fuerza ejecutiva del acuerdo de mediacion
en el ambito laboral (Pérez y Gimeno, 2016) ante organismos como el SIMA*, por lo que
incorporar la medida adoptada por Hungria seria reincidir en una cuestién que a dia de hoy ya

parece tener cabida en nuestro ordenamiento.

Asumiendo que el resto de mecanismos internacionales que han sido analizados guardan
tal nivel de similitud con el espafiol que no supondria cambio alguno introducirlos en nuestra
regulacion, solo cabe acudir al caso finlandés. Como hemos mencionado, desde el afio 2006
son los propios jueces del pais los encargados de gestionar y en definitiva guiar el proceso de

mediacion.

Al ser ellos quienes actian como tercera parte imparcial y neutral estdn capacitados para
declarar como ejecutivo el acuerdo obtenido del proceso. Si el requisito formal y principal
para que un acuerdo obtenido en mediacion sea efectivo es que el mismo no sea contrario a
Derecho®, no hay mejor garantia para su cumplimiento que dicho proceso y por ende el

acuerdo resultante se sometan a un control por parte de un juez versado en Derecho.

No obstante, no seria posible asentar este mecanismo en el ordenamiento juridico espafol.
En la actualidad la potestad de guiar y conducir un proceso de mediacion queda —por

competencia- atribuida al mediador profesional.

43 Articulo 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

44 Servicio Interconfederal de Mediacion y Arbitraje. Se trata de una fundacion del sector publico estatal de
Espafia, tutelada por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social y destinada a la gestion de los
procedimientos de mediacion y arbitraje

45 Exigencia ya establecida en el articulo 6 de la Directiva 2008/52/CE asi como en el articulo 23.1.2° de la
Ley 5/2012, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.
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El juez cuenta con un régimen de incompatibilidades tasado en el articulo 389* de la Ley
Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Para poder aplicar este mecanismo que se
utiliza en Finlandia se requeriria ya no solo una reforma de la Ley 5/2012 de mediacion sino
también una modificacion del estatuto del juez y lo que concierne al régimen de

incompatibilidades, algo que hoy en dia se presenta como muy complicado y poco posible.

Tras todo lo analizado puede concluirse que urge ya no una reforma en lo que al acuerdo
de mediacion se refiere sino una nueva vision del mismo. Una nueva perspectiva que supere
la consideracion del acuerdo de mediacion como un contrato mas, que dote de seguridad al
final del proceso de mediacién y no a un procedimiento posterior para revestir lo alli

acordado como ejecutivo. Urge un nuevo modelo en el que la mediacion sea la protagonista.

4. PROPUESTA DE MECANISMO DE EJECUCION DIRECTA DEL ACUERDO
ALCANZADO EN MEDIACION

Desde su nacimiento la mediacion se ha encaminado a la resolucion de conflictos a través
de un proceso guiado por un mediador, proceso en el que las partes alcanzan un acuerdo bajo
la premisa de la autonomia de la voluntad* y otra serie de principios. Ha de partirse siempre
de la consideracion de dicho acuerdo como un contrato, mas en concreto como uno de
transaccion®. Se entiende por tanto —en un plano puramente formal y procesal- que el proceso
de mediacion finaliza de forma fructifera a través de la conformacion de un acuerdo entre las

partes existentes (de Castro, Gomez, Lopez, Villaluenga y Vide, 2012).

46 Es incompatible con: ejercicio de cualquier otra jurisdiccion ajena a la del Poder Judicial; cualquier cargo de
eleccién popular o designacion politica del Estado, Comunidades Autéonomas, Provincias, etc;con empleos o
cargos dotados o retribuidos por la Administracion del Estado, las Cortes Generales, la Casa Real,
Comunidades Autonomas, etc; con los empleos de todas clases en los Tribunales y Juzgados de cualquier
orden jurisdiccional; todo empleo, cargo o profesion retribuida, salvo la docencia o investigacion juridica;
ejercicio de la Abogacia y de la Procuraduria; todo tipo de asesoramiento juridico, sea o no retribuido;
ejercicio de toda actividad mercantil, por si o por otro; funciones de Director, Gerente, Administrador o
cualquier otra que implique intervencion directa en sociedades mercantiles.

47 Como bien se menciona en repetidas ocasiones en el tercer preambulo de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles: “El modelo de mediacion se basa en la voluntariedad y libre
decision de las partes”, “El régimen que contiene la Ley se basa en la flexibilidad y en el respeto a la
autonomia de la voluntad de las partes”.

48 Figura que es definida en dicho articulo como “Un contrato por el cual las partes, dando, prometiendo o
reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito o ponen término al que habia
comenzado”.
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Tal es asi ya que si la mediacion —de nuevo, en un plano formal y juridico- se erige como
un proceso “en que dos o mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un

acuerdo ¥

el acuerdo constituye pues el fin de la misma.

En el ordenamiento espafol esta afirmacion viene reforzada por la propia LMACM, donde
en los apartados 2, 3 y 4 del articulo 23 explicitan que el acuerdo de mediacion debe firmarse
por las partes o sus representantes, que el mediador debe informar a las partes del caracter
vinculante del acuerdo que se alcanza y que contra lo acordado solo caben las acciones de

nulidad que invalidan los contratos.

Teniendo por tanto en consideracion el marco normativo a nivel nacional con el que se ha
venido trabajando, se deben realizar una serie de consideraciones. Como se ha mencionado
anteriormente, el Proyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles de 29 de
abril de 2011 abri6 una via —en lo que al acuerdo de mediacion se refiere- que difiere en gran
medida de la actual. Aun con el principio de voluntariedad presente, entendia que el
cumplimiento del contenido del acuerdo resultante de la mediacion no debia necesariamente
depender de la buena voluntad de las partes™. Asi, en el Gltimo parrafo de la exposicion de

motivos IV de dicho Proyecto aparece un enunciado tan contundente como el que sigue:

“Finalmente, el capitulo V regula la ejecucion de los acuerdos, ajustandose a las
previsiones que ya existen en el Derecho espafiol, si bien con la importante novedad de
reconocerlos como titulos que llevan aparejada ejecucion, sin otras formalidades

adicionales.”

De forma complementaria apareceria lo dispuesto en los articulos 24.2 y 26.1 del
Proyecto, previendo el primero de ellos que el acuerdo fuese firmado tanto por las partes
como el mediador’' y el segundo la atribucion al mismo del efecto de llevar aparejada

ejecucion™,

49 Enunciado del articulo 1 de la Ley 5/2012 de mediacion en asuntos civiles y mercantiles.

50 Como asienta el considerando 19° de la Directiva 2008/52/CE.

51 “El acuerdo de mediacion debera firmarse por las partes o sus representantes y presentarse al mediador, en
el plazo maximo de diez dias desde el acta final, para su firma”.

52 “El acuerdo de mediacion, formalizado conforme a lo dispuesto en el articu lo 24, tendra eficacia ejecutiva,
siendo titulo suficiente para poder instar la ejecucion forzosa en los términos previstos en la LEC, siempre
que a la demanda ejecutiva se acompaile copia de las actas de sesion constitutiva y final del procedimiento”
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Ello implica que, por primera vez, el legislador nacional se planted la posibilidad de
establecer un mecanismo para dotar de fuerza ejecutiva al acuerdo de mediacion (Vijande,

2013).

Aun con todo esta nueva regulacion carecia de un proceso que formalizase el acuerdo de
mediacion, siendo este examinado por una autoridad competente — fuera judicial o no- y de
esta forma asegurar que el mismo era conforme a Derecho. Asentandose entonces el debate
en ese control de legalidad del que se hace mencion, conviene rescatar lo afirmado por el
Consejo General del Poder Judicial en el informe al anteproyecto de ley de mediacion de 19

de mayo de 2010. El apartado 7 del mismo dispone lo que sigue:

“Aspecto esencial del Anteproyecto informado es el relativo a la fuerza ejecutiva del
acuerdo de mediacion alcanzado entre las partes (...) la formalizacion del acuerdo de
mediacion de cara a dotarlo de fuerza ejecutiva es minima, y pasa fundamentalmente por la
firma del acuerdo por las partes y por el mediador (...) la Directiva estd pensando en un mas
sofisticado mecanismo de protocolizaciéon basado en la emision por parte de un organo
jurisdiccional u otra autoridad competente (...) es claro que el mediador no responde al

concepto de autoridad competente”.

El motivo por el que no salié adelante la medida de dotar de fuerza ejecutiva directa al
acuerdo de mediacion se asentaba en el deficiente control de legalidad al que se sometia al
mismo. Ello podria devenir en que gran cantidad de acuerdos contravinieran el ordenamiento
y que creasen inseguridad juridica. Todo ello iria relacionado con, como continuaria en el
articulo 14 del informe, el hecho de “la no exigencia de que el mediador cuente con una
titulacion —de grado o de posgrado- que garantice un determinado nivel de conocimientos

técnico-juridicos”.

Por tanto pueden extraerse tres conclusiones de lo mencionado. La primera es que tanto el
Anteproyecto como Proyecto de Ley carecen de un protocolo para formalizar el acuerdo de
mediacion en titulo ejecutivo. La segunda es que ni la Directiva ni el propio Consejo General

del Poder Judicial determinan qué se debe entender por “autoridad competente”.
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La tercera y ultima es que no existe un control de legalidad sobre el acuerdo de mediacion
que, segin el Consejo, se asienta en el no conocimiento del derecho por parte del mediador y
en la no exigencia para el mismo de una titulacion —grado o posgrado- que acredite

conocimientos técnico-juridicos.

Es aqui donde aparece la propuesta que podria solventar las cuestiones e incertidumbres
que a dia de hoy contiene todo lo que concierne al acuerdo de mediacién y su caracter
ejecutivo. Lo que se presenta es un modelo en el que sea el propio mediador quien analice,
verifique y acredite que el acuerdo de mediacion es conforme a Derecho. Esta medida se
aplicard en aquellos conflictos en los que el acuerdo resultante del proceso contenga un
contenido técnico-juridico. El mediador, a contrario de lo que nos encontramos actualmente,
deberd acreditar la finalizaciéon de un grado o licenciatura en Derecho. De esta forma se
encuentra en disposicion de someter los acuerdos resultantes del proceso al control de
legalidad pertinente y admitir o inadmitir los mismos ya no Unicamente por cuestiones de
forma sino de fondo. Nos encontramos ante la figura por tanto del mediador jurista, alguien
formado tanto en Derecho como en lo que respecta a la mediacion y la resolucion alternativa

de conflictos.

Ello implica en primer lugar una modificacion del Titulo III la Ley 5/2012 en lo que
respecta al Estatuto del mediador. Se procederia a modificar el articulo 11.2% por el cual para
poder ejercer la profesion de mediacion no se acreditase un titulo universitario o formacién
profesional de cualquier ambito sino que este fuera juridico. Junto a ello apareceria también
la necesidad para el profesional de la mediacion de formarse en cursos o estudios
especificamente de mediacion. Expuesto lo anterior es necesario anadir un nuevo apartado el
numero 6- al articulo 13 de la Ley en el que se recoja, dentro de la actuacion del mediador,
que el mismo desempefarda una labor de control y seguimiento del contenido final del

acuerdo en vista de garantizar que el mismo es conforme a Derecho y por lo tanto valido.

53 Actualmente dispone lo siguiente: El mediador debera estar en posesion de titulo oficial universitario o de
formacion profesional superior y contar con formacion especifica para ejercer la mediacion, que se adquirira
mediante la realizacion de uno o varios cursos especificos impartidos por instituciones debidamente
acreditadas, que tendran validez para el ejercicio de la actividad mediadora en cualquier parte del territorio
nacional.
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La aparicion del mediador jurista no supone la desaparicion ni exclusion del resto de
mediadores no formados en Derecho. Implica es que en aquellos supuestos que se alcance un
acuerdo con contenido técnico-juridico sean los mediadores que conocen el Derecho quienes

actuen y puedan someter el contenido al control de legalidad pertinente.

Todo acuerdo resultante del proceso de mediacion deberd estar firmado por las partes y
también por el mediador —a diferencia de lo que exige hoy en dia el articulo 23, donde solo se
exige que se indique el mediador que ha formado parte o institucion-. En una medida similar
a la planteada por el Proyecto de Ley del 2011, lo que se busca es que el contenido que
convengan las partes en proceso se encuentre suscrito por el mediador. Ello implica una
modificacion del articulo 14 de la Ley 5/2012 de mediacion en asuntos civiles y mercantiles
en lo que a la responsabilidad del mediador se refiere. Lo que se propone es un régimen de
responsabilidad civil indirecto, andlogo al que puede contener un juez en virtud de lo
contenido en el articulo 296 de la Ley Organica del Poder Judicial®* y adoptar un modelo
como el de Brasil, con un sistema de oposicion® en el procedimiento de ejecucion de titulo

ejecutivo.

En la actualidad y por lo que establece el propio articulo 14 de la Ley 5/2012, “El
perjudicado tendrd accidon directa contra el mediador y, en su caso, la institucion de
mediacion que corresponda con independencia de las acciones de reembolso que asistan a
¢ésta contra los mediadores”. En caso de error del mediador a la hora de ejercer su profesion —
incluyendo lo relativo al acuerdo- se genere una responsabilidad no con ¢l sino hacia el
organismo, asociacion o institucion donde desarrolle la actividad profesional, operando por
tanto para los mediadores que trabajen en el contexto de una institucion o asociacion. Esta
reforma y equiparacion entre el régimen de responsabilidad de mediador y juez se asienta en
lo dispuesto en el preambulo de Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica
la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

54 “Los dafios y perjuicios causados por los Jueces y Magistrados en el ejercicio de sus funciones daran lugar,
en su caso, a responsabilidad del Estado por error judicial o por funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia sin que, en ningun caso, puedan los perjudicados dirigirse directamente contra
aquéllos”.

55 Entiéndase por oposicion como un tramite procesal por el que la persona contra la que se ha dictado la
resolucion acordando el despacho de ejecucion muestra su disconformidad alegando el pago o
cumplimiento de lo ordenado en la resolucion que se pretende ejecutar”. Regulada en los articulos 556 a 564
de la LEC, también recoge la oposicion a la ejecucion en titulos no judiciales ni arbitrales -como es el del
acuerdo de mediacion-.
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Dicha Ley supuso la eliminacion de la responsabilidad directa del juez, afirmando, en el
quinto preambulo®® de la norma que se procederia a eliminar la responsabilidad civil directa
para asi igualar la responsabilidad del juez a la del resto de empleados publicos. Por tanto,
podria procederse a la reforma del articulo 14 de la Ley con el fin de proteger en una mayor
medida al mediador que en la actualidad debe responder de forma directa por sus acciones en

el contexto del ejercicio de su profesion.

La propuesta de un mediador jurista no surge con la idea de aduenarse de forma exclusiva
del ejercicio de la profesion mediadora. Nace para dar respuesta a las tres demandas que tanto
el Consejo General del Poder Judicial como la Union Europea presentan. El mediador jurista
supondria el fin de esa falta de formacion en el dmbito juridico que exigia el CGPJ en su
informe al Anteproyecto de Ley de 2010, incluyendo ademéds —como se solicitaba- la

exigencia de un grado universitario que acreditase los conocimientos juridicos.

Supondria a su vez el fin de la incertidumbre sobre qué constituye o no el término
“autoridad competente” que la Directiva establece en su articulo 6 y que todavia no ha
quedado definido. Para el CGPJ la misma ha de tener —persona juridica o no- el suficiente
criterio como para ejercer de manera eficaz un control de legalidad a los acuerdos de
mediacioén y de esta forma formalizar un proceso en el que los mismos puedan constituirse
como titulos ejecutivos. Una persona graduada o licenciada en Derecho que ademads acredite
formacion especifica en mediacidon se encuentra capacitada para llevar a cabo un seguimiento

y verificacion de que el contenido convenido cumple con el ordenamiento y sus exigencias.

(Cuadl seria el mayor problema que tendria que afrontar este mecanismo? La reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Civil en lo que respecta a los titulos que llevan aparejada ejecucion.
No obstante, ya existe en la actualidad un supuesto en el que no se requiere de intervencion
judicial ni de elevacion a escritura publica. Es el supuesto de los titulos al portador que
menciona el articulo 517.6° de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Se trata de una modalidad de
titulo valor en el que no se identifica a una persona determinada como su titular o, por otra
via, se escribe “al portador”, haciendo de esta manera mas facil el trafico de los mismos y

pudiendo ser transmitidos por tradicion del documento.

56 “Se elimina la responsabilidad civil directa de los Jueces y Magistrados, escasisimamente utilizada en la
practica. Con ello se alinea la responsabilidad de los Jueces con la del resto de los empleados publicos”.
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Estos titulos llevan aparejada su ejecucion a la fecha de su vencimiento, sin mas requisito
que el reconocimiento de la firma del responsable de pago, al tratarse de una obligacion de

dar pecuniaria, cuyo objeto es el pago de una determinada cantidad de dinero.

Si ya existe una prevision del ordenamiento, no se ofrece razon alguna para la negativa a
incluir al acuerdo de mediacion en dicha consideracién, maxime cuando se presenta un
mecanismo adaptado a las peticiones expresas que tanto desde la Unién como desde el

organo de gobierno del poder judicial se exigen.

5. CONCLUSIONES

1%.- La mediacion, como disciplina alternativa para la resolucion de conflictos, no supone la
finalizacion con carécter definitivo de los mismos, lo que dificulta su establecimiento como

método fidedigno hacia los usuarios que quieran participar del mismo.

2% - La regulacion del proceso contiene de ambigiiedades que dejan en duda su naturaleza. Se
quiebra su condicion alternativa desde el momento en el que la mediacion puede tanto surgir

—derivaciones judiciales- como finalizar -homologacion del acuerdo- ante la via judicial.

3%- La comparacion —en términos estadisticos- de supuestos recogidos en instancias
judiciales y procesos de mediacion intrajudiciales se encuentra desequilibrada, siendo en la

actualidad la mediacion un método de uso residual en comparacion con el juicio.

4% - La Directiva 2008/52/CE constituye una norma de minimos en tal grado que no pocos
aspectos quedan inciertos, en manos de la libre interpretacion de los Estados Miembros. Qué
se entiende por “autoridad competente”, qué supone la ejecucion del acuerdo con la buena

voluntad que se presume a las partes o incluso cudl es la naturaleza que reconocen al acuerdo.

5%.- Producto de norma tan genérica, la enorme mayoria de los Estados Miembros se dedican
—a fin de evitar reformas de mayor escala- a reproducir en sus ordenamientos el contenido de
aquella sin afiadir novedad alguna. Ejemplo de ello lo encontramos en Espafia, Francia, Italia

0 Alemania.
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6.- En Espafa el acuerdo resultante de un proceso de mediacion en el ambito civil y
mercantil tiene la consideraciéon de un contrato de transaccion, necesitando de elevacidén en

escritura publica o de la homologacion del juez para poder constituir titulo ejecutivo.

7%.- El proceso de mediacion no resuelve de manera definitiva el conflicto, recayendo en la
buena fe de las partes firmantes para garantizar su cumplimiento, salvo ejercicio de la accion

ejecutiva de alguno de los firmantes.

8*.- Argentina, México y Brasil lideran un movimiento al entender el acuerdo de mediacién
bajo un nuevo prisma, el de su fuerza ejecutiva directa. Ademas — y no por ello afirmando
que sea el Gnico motivo que lo provoca, presentan datos estadisticos mas favorables que los

de paises europeos como se ha mencionado.

9%.- No seria posible con el ordenamiento nacional actual integrar directamente alguno de los
mecanismos internacionales analizados en materia de ejecucion del acuerdo de mediacion.
Requeririan por tanto de una reforma no solo de la Ley 5/2012 de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles sino también de la Ley de Enjuiciamiento Civil o incluso del Poder

Judicial.

10%.- La Ley 5/2012 supone un ejercicio de la funcion legisladora menos ambicioso que la de
su Proyecto y Anteproyecto de Ley. Se transita de la consideracion del acuerdo como un
titulo ejecutivo per se firmado por partes y mediador a entender el mismo como un contrato

que solo deben firmar las partes.

11%.- Ante el Informe del Consejo General del Poder Judicial se realiza una propuesta que
cumple y da respuesta a todos los requerimientos del CGPJ. El mediador jurista como garante
del control de legalidad, con régimen de responsabilidad civil indirecto andlogo al del juez y

que debera firmar el acuerdo resultante del proceso de mediacion.
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7. ANEXO

En el presente anexo se muestra en mayor detalle la tarea de analisis llevada a cabo en
materia de ejecucion del acuerdo de mediacion en cada una de las legislaciones de los

Estados Miembros de la Union Europea.

ALEMANIA

Alemania presenta un mecanismo de fuerza ejecutiva de acuerdos semejante al que nos
encontramos en Espafia. Nos interesa realizar una primera divisidn pues en materia de
mediacion cabe acudir a dos cuerpos juridicos distintos. Conviene partir por la
Mediationsgesetz, ley de mediacion que entra en vigor el 26 de julio de 2012. Aunque la
misma no destaca por su extension si que se extralimita sobre el contenido de la Directiva

2008/52/CE al regular mas alla —no con gran profundidad- de asuntos civiles y mercantiles.
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Esa regulacion superficial encuentra su motivo en que el mediador, de acuerdo a la propia

norma, debe contar con una cierta libertad de actuacion durante el desarrollo del proceso.

El legislador aleman no se muestra tan laxo para lo que atafie al caracter ejecutivo del
acuerdo de mediacion. En el Zivilprozessordnung —o Codigo de Procedimiento Civil- se
establece con claridad cudles son las dos vias a las que acudir para dotar a un acuerdo la
naturaleza ejecutiva. Las secciones 794, 796b y 796¢ aclaran que los acuerdos alcanzados
entre partes de manera autonoma son objeto de poder ser ejecutivos. Eso si, para ello solo
podran acudir ante el juez (796b) quien escuchara el caso y decretard si cabe declarar
ejecutivo el acuerdo o ante un notario (796c) con residencia en el mismo distrito o

demarcacion judicial que el Juzgado que sea competente territorialmente.

AUSTRIA

Con respecto a Austria destacar que ya disponia de una ley a nivel nacional destinada a la
mediacion, la Zivilrechts-Mediations- Ausbildungsverordnung, del afio 2004. No obstante y
con objeto de la Directiva de la UE, se busca completar ese cuerpo legal mediante la EU
Mediationgesetz y la introduccion de un nuevo apar tado en el Zivilprozessordnung — o

Cddigo de Procedimiento Civil-, concretamente el precepto a) del articulo 433.

El mismo viene a establecer que el acuerdo escrito alcanzado en un proceso de mediacioén
puede ser objeto de ser llevado a los juzgados competentes en cada distrito. Las dos vias para
dotar de ese alcance ejecutivo al acuerdo son pues, al igual que en Alemania, a través de un
acta notarial frente a un notario y mediante homologacion judicial ante el juzgado competente

funcional y territorialmente para ello.

BELGICA

Para el caso de Bélgica destacar que la mediacion se encuentra regulada en la Ley de
Mediacion del ano 2005 y que ain se mantiene vigente. No obstante, es posible acudir
también a varios articulos del Cédigo de Procedimiento Judicial — 1724 a 1737 en concreto

para atender a ciertos aspectos de la regulacion.
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En virtud de los mismos un juez es competente para la homologacién del acuerdo de
mediacion y de esta forma dotarle de fuerza ejecutiva. El juez unicamente podra negar esa
naturaleza de ejecutivo al acuerdo cuando sea contrario al orden publico o, en caso de
concurrir menores, ir en contra del interés superior de estos. A través de este proceso se
pretende asemejar ese acuerdo a una sentencia judicial donde su cumplimiento ha de hacerse
efectivo. Al igual que ocurre con Alemania y Austria, el acuerdo alcanzado en el proceso de
mediacién también puede llevarse ante notario quien, mediante acta notarial, podra dotar ese

alcance ejecutivo al mismo.

Por lo tanto podemos afirmar que, a la hora de transponer la Directiva de la UE, se ha
seguido por el mecanismo indirecto para dotar de fuerza ejecutiva de los acuerdos de
mediacion. No presenta diferencias con respecto al mecanismo por el cual han optado la

mayoria de Estados Miembros de la UE.

BULGARIA

Bulgaria, de adhesion a la UE posterior a los paises que ya se han analizado, cuenta con su
propia Ley de Mediacion que entrd en vigor en el afio 2004. La misma se encuentra aun
operativa si bien ha sido modificada y ampliada hasta en dos ocasiones — en los afios 2006 y

2011 respectivamente.

En en el articulo 18 y 18 (2) de la misma se aclara la disyuntiva con respecto a la fuerza
ejecutiva del acuerdo de mediaciéon. De una forma clara y concisa el legislador precisa que
todo acuerdo alcanzado en mediacion, en las materias sobre las que puede realizarse el
proceso y siempre que cumpla con la moral, debe tener opcién a alcanzar el grado de

sentencia judicial.
El proceso establecido para ello no es otro que el de homologacion por parte del juez. Si

bien en este caso no se recoge la via notarial si es cierto que el juez, oidas las partes, podra

dictar que el acuerdo es ejecutivo y por lo tanto dotarle de esa fuerza de sentencia.

42



CHIPRE

Cuenta con uno de los cuerpos normativos mas recientes en lo que a mediacion se refiere.
La ley reguladora de la mediacion en ciertos aspectos civiles data del afio 2012 (Ley 159
(I)/2012). Se trata de un cuerpo normativo ciertamente extenso y completo en el que se
establecen por vez primera cuestiones como; qué es la mediacion; el Registro Nacional de
mediadores; responsabilidad del mediador; el acuerdo; contenido y efectos del mismo; fuerza

ejecutiva y como alcanzarla.

Si bien es cierto que se trata de una norma extensa y que trata de abarcar todas las materias
posibles a regular en lo que a mediacion concierne, la misma detalla de forma breve y poco
ambiciosa todo lo referente al caracter ejecutivo del acuerdo. A pesar de ser una ley de lo mas
reciente, no presenta novedad alguna y continia por el modelo clasico y estdndar que
presentan el resto de Estados en el que serd el propio juez de la jurisdiccion territorial y
funcional competente quien dote ese alcance ejecutivo al acuerdo (articulo 32 de la Ley).
Resaltar que al igual que en Bulgaria la normativa no realiza mencion expresa a la figura del

notario para esta tltima materia a la que se alude.

CROACIA

Croacia fue uno de los primeros Estados en gozar de una Ley de Mediacion. Se trata de la
NN, n° 163/03, que entraria en vigor el 24 de octubre de 2003. Si bien es cierto que la misma
asentaria de manera clara cudles eran los principios rectores que versarian en el proceso de
mediacion, dicha norma también necesitaria de posteriores modificaciones y ampliaciones.
Tal fue la necesidad de adaptarla a los nuevos tiempos que, con motivo de la Directiva de la

UE, se aprob6 en 2011 una nueva Ley de mediacion (NN, n°® 18/11).

Destacar que el acuerdo alcanzado a través de la mediacion es vinculante para las dos
partes firmantes. El articulo 13(1) establece que si, en virtud del acuerdo, las partes se
comprometieron a determinadas obligaciones, deben cumplirlas a su debido tiempo. Ademas,
el acuerdo alcanzado a través de la mediacion es un documento con fuerza ejecutiva si
contiene una obligacion pendiente de realizacion con respecto a la cual las partes puedan

llegar a un compromiso y si contiene un permiso directo de ejecucion (clausula ejecutoria).
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El articulo 13(5) de la propia ley también aclara que esa fuerza ejecutiva se podréa otorgar
en forma de acto notarial, homologacion judicial o a través de laudo arbitral atendiendo el

caso concreto.

DINAMARCA

El supuesto de Dinamarca es distinto al resto de Estados. No contiene una Ley de
Mediacion como tal sino que toda la regulacion referente a la misma se subsume en un
capitulo —veintisiete- de la Ley de la Administracion de Justicia. Las caracteristicas
distintivas que presenta sobre el resto de modelos es que en la conocida como mediacion
intrajudicial serd el propio juez quien nombre a un determinado mediador —conocido en la
norma como mediador judicial- quien serd el encargado de determinar el curso de la

mediacion.

ESLOVAQUIA
Eslovaquia cuenta con su propia Ley de Mediacion, la 420/2004. Se aplica practicamente
—salvo penal- a todo tipo de litigios y establece todas las directrices necesarias sobre qué se

entiende por mediacion, los principios que rigen y todo lo que concierne a sus efectos.

Con la entrada de la Directiva de la UE nos encontramos con un nuevo paradigma en el
que se insta a los Estados Miembros a garantizar métodos para dotar de fuerza ejecutiva los

acuerdos resultantes del proceso de mediacion.

Asi, y continuando con el mecanismo para dotar fuerza ejecutiva indirecta a los acuerdos
en la mayoria de paises, Eslovaquia también permite dotar de fuerza ejecutiva a los acuerdos
de mediacion por dos distintas vias. La primera de ellas es que el acuerdo esté redactado en
forma de acta notarial mientras que la segunda es que el mismo esté sancionado ante un

organo judicial en proceso de conciliacion por una instancia de arbitraje.

ESLOVENIA
La Ley sobre resolucion alternativa de litigios en asuntos judiciales (ZARSS, Boletin
Oficial de la Republica de Eslovenia n® 97/09 y 40/12 - ZUJF), adoptada el 19 de noviembre

de 2009 y que entr6 en vigor el 15 de junio de 2010, es la relevante en este supuesto.
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La misma dispone que los tribunales de primera y de segunda instancia deben adoptar e
implementar un programa de resolucion alternativa de litigios para ofrecer a las partes medios
alternativos de resolucion de litigios en asuntos mercantiles, laborales, de familia y otros

asuntos de derecho civil.

No obstante y si queremos acudir a una norma reguladora exclusivamente de la mediacion,
debemos estar al tanto de la Ley de Mediacion en asuntos civiles y mercantiles (ZMCGZ,
Boletin Oficial de la Republica de Eslovenia n® 56/08). La misma se refiere a la mediacion en
general, es decir, la mediacion asociada a procedimientos judiciales y la mediacion

extrajudicial.

Aun estableciendo solo las reglas basicas para la mediacion, si que hace mencion expresa
a que el acuerdo como resultado de un proceso de mediacion no es ejecutable en si mismo.
No obstante, las partes pueden acordar que el acuerdo de resolucion de la disputa adopte la
forma de un acto notarial directamente ejecutorio, una resolucion judicial o un laudo arbitral

basado en el acuerdo alcanzado.

ESPANA

Se cuenta con la regulacion que contiene la citada Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles. Esta Ley articula un marco general para el ejercicio de la
mediacion, completado por el Real Decreto 980/2013, de 13 de Diciembre, por el que se
desarrollan determinados aspectos de la Ley, sin perjuicio de las disposiciones aprobadas por

las Comunidades Auténomas, principalmente en el ambito de la mediacion familiar.

La Ley 5/ 2012 establece que las partes podran elevar a escritura publica el acuerdo
alcanzado tras un procedimiento de mediacion. Si la mediacion fuera intrajudicial bastara con
pedir al tribunal la homologacion del acuerdo para que adquiera el caracter de titulo ejecutivo
e iniciar con ¢l, en caso de incumplimiento, un proceso de ejecucion. Cuando el acuerdo se
hubiere alcanzado en una mediacion desarrollada después de iniciar un proceso judicial, las
partes podran solicitar del tribunal su homologacion de acuerdo con lo dispuesto en la Ley de

Enjuiciamiento Civil.
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El hecho de poder acudir a la via judicial para dotar de fuerza ejecutiva al acuerdo de

mediacioén no impide la aparicion de otra via como lo es la notarial (articulo 25 LM).

ESTONIA

Estonia fue uno de los primeros paises en implantar la Directiva 2008/52/CE. Destacar que
en Estonia se realiza una clara distincion entre las figuras y procesos de la conciliacion y la
mediacion. Cada uno cuenta con su normativa reguladora y se rige por sus propios principios.
En lo que a la mediacion ataiie la misma viene a estar regulada en la Ley de Conciliacion que
data del 18 de noviembre de 2009, entrando en vigor el 1 de enero de 2010. Si bien es cierto
que la normativa se denomina “Ley de Conciliacion”, el concepto de “conciliacion”

esencialmente expresa lo mismo que en la Directiva se entendia por “mediacion”.

De hecho, asi se expresa en distintos momentos de la normativa como en su articulo 11 al
establecer que la misma solo serd obligatoria en los preceptos en los que asi vengan
determinados por ley. La idea de regular la mediacion en esta Ley no era otra que buscar que
el proceso de mediacion fuese celebrado en organizaciones especializadas en ese ambito
concreto y dotarles de un revestimiento juridico que en ese entonces no se consideraba que

disponia.

Para todo lo que concierne a la fuerza ejecutiva del acuerdo Estonia presenta ciertas
peculiaridades. Las exigencias para dotar de fuerza ejecutiva al acuerdo dependen de quién es
el que actia como mediador en el proceso. Si el acuerdo de mediacion es concluido por un
notario o por un attorney at law -también entendido como un profesional del derecho,
englobando a abogados, juristas o incluso procuradores-, el mismo sera ejecutivo si se
autoriza por un Juzgado nacional. En tal tesitura, y de acuerdo al articulo 627(1) del Codigo
de Procedimiento Civil, para poder recibir esa autorizacion las partes deberan cumplimentar
una solicitud y contener el acuerdo alglin establecimiento de derecho/obligaciéon vinculada a

un valor monetario que ha de determinarse (articulo 66 del Codigo civil estonio).

FINLANDIA
Finlandia implement6 la Directiva 2008/52/CE a través de la Ley de Mediacion 394/2011,

que entr6 en vigor el 21 de mayo del mismo afio.
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Es interesante mencionar antes de entrar a explicar la normativa que desde el ano 2006 los
jueces fineses han sido los encargados de hacer de mediadores en los procesos de mediacion

intrajudicial.

Ello no excluye que la mediacion pueda se realizada por otras diferentes vias fuera de la
esfera judicial. Asi, la Finnish Bar Association —no dependiente del gobierno y estd formada
por un amplio nimero de attorneys at law- se erige como un ente en el cual también pueden
llevarse a cabo procesos de mediacion. El proceso —con acuerdo- puede concluir de diversas
formas; alcanzando las partes un acuerdo pero que no necesita ni se requiere de proceso
posterior para dotar caridcter ejecutivo; obteniendo las partes —via extrajudicial- una
confirmacion o autorizacion judicial del acuerdo para dotar de fuerza ejecutiva; las partes
informan al juez que actiia de mediador que han alcanzado un acuerdo, poniéndose entonces

fin al proceso y siendo ese acuerdo ejecutivo.

Cuando las partes por tanto alcanzan un acuerdo, pueden solicitar el caracter ejecutivo del
mismo independientemente de si el proceso ha sido realizado dentro o fuera de los juzgados.
El intrajudicial ya ha sido explicado, pero cabe mencionar que el proceso de dotar esa fuerza

ejecutiva en la mediacion extrajudicial se ha vuelto mas facil tras la Directiva.

Antes de la misma no era posible dotar de esa fuerza ejecutiva al acuerdo sin comenzar un
litigio ante el Juez sobre alguno de los derechos u obligaciones fijados en el acuerdo. En la
actualidad es posible alcanzar un acuerdo de mediacion extrajudicial que, con una remision al
juez y tras confirmacion de este, sera ejecutivo desde aquel momento. Eso si, destacar por
ultimo que ese acuerdo de mediacion extrajudicial para poder ser ejecutivo no debera afectar

a derechos de una tercera parte no inmiscuida en el proceso.

FRANCIA

Francia es posiblemente el Estado Miembro de la Union que antes entrd en contacto con la
mediacion. En el afio 1995 a través de la Loi n.° 95-125, de 8 de febrero — y con desarrollo del
décret n°2012-66 de 22 de julio de 1996-, se regula el proceso de mediacion en asuntos

civiles y comerciales.
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A pesar de esto cabe mencionar que historicamente Francia no ha sido un pais donde la
mediaciéon haya alcanzado una gran popularidad. Esta circunstancia es posiblemente
achacable a una falta de informacion en la ciudadania que acompana a que las tasas judiciales
en el pais son considerablemente mas bajas que en el de los estados vecinos. La Directiva de
la UE fue percibida como una oportunidad de relanzar e impulsar definitivamente la
mediacion en Francia. Asi, el 16 de noviembre de 2011 el gobierno francés promulga un
primer decreto a través de la Ordonnance n.° 2011-1540, en la que se implementan las
distintas previsiones provenientes de Europa. Este decreto no fue més que la culminacion de
una serie de estudios e investigaciones realizadas desde distintas instituciones que veian

urgente una remodelacion del mecanismo de mediacion en el pais.

Tal fue la revolucion que parte de esas medidas ahi recogidas fueron incluidas en el
Cédigo de Procedimiento Civil a través de otro decreto con fecha de 20 de enero de 2012.
Con la entrada de estos nuevos decretos supuso establecer que, con independencia de si el
acuerdo era judicial o extrajudicial, ambos pudieran ser declarados ejecutivos a través de un
proceso de homologacion judicial. De acuerdo al articulo 1534 del Cédigo de Procedimiento
Civil, esa homologacion debe ser solicitada o bien por ambas partes en proceso o por una con

consentimiento expreso de la otra.

GRECIA
La Ley 3898/2010, reguladora de la mediacién y promulgada por el gobierno griego en
diciembre de 2010, es el cuerpo normativo principal en la materia. La ley es fruto de la

implementacion de la Directiva 2008/52/CE en el ordenamiento juridico griego.

De acuerdo al articulo 9(2) de esa misma ley, el acuerdo de mediacion puede ser objeto de
ser ejecutivo siempre y cuando asi sea solicitado por una de las partes ante el Juzgado de
primera instancia de la misma jurisdicciéon donde la mediacion se llevo a cabo. Destaca por
tanto que, a pesar del contenido del articulo 6(1) de la Directiva — donde se insta a que todas
las partes deban actuar en pos de esa fuerza ejecutiva-, la normativa griega explicita que
puede ser solicitado por una Unica parte aunque la otra se mantenga reacia a otorgar el

consentimiento a ello.

48



Por lo tanto podemos entender que la via que se establece es la de la autorizacion judicial.
No hay mencién alguna a la via o procedimiento notarial para ese caracter ejecutivo del

acuerdo de mediacion.

HUNGRIiA

Lleva siendo miembro de la UE desde el afio 2004. Aunque ya contaba con un cuerpo
legislativo del afo 1994 para la institucion del arbitraje, el turno de le mediacién no llegaria
hasta el 2002. En ese mismo afio se publicaria la Ley LV de 2002 sobre mediacion — a
kozvetitoi tevékenysegrol szolo 2002. évi LV. torvény-. La misma regulaba lo concerniente a
procedimientos civiles y rechazaba el ejercicio de la mediacion para procesos de injurias,
procedimientos contencioso-administrativos, procedimientos de custodia, procedimientos de
anulacion de la patria potestad, procedimientos de ejecucion, procedimientos de

determinacion de la paternidad o la ascendencia y recursos constitucionales.

La implementacion de la Directiva no llegaria hasta el afio 2009 con la Ley N° 75/2009.
Esta ley regulaba ya no sélo aspectos de la mediacién a nivel nacional sino también
transfronterizo. Como bien sabemos el articulo 6 de la Directiva 2008/52/CE insta a los
Estados a garantizar a sus ciudadanos de métodos para dotar de fuerza ejecutiva a los
acuerdos de mediacion si es que asi lo desean.

De esta forma Hungria, basandonos en distintos preceptos del Codigo civil y varias

legislaciones de arbitraje, presenta las siguientes vias:

- Si el acuerdo de mediacion ha sido alcanzado dentro de un proceso judicial. Las
partes —se entiende que ambas- podran solicitar en los juzgados que se dote de fuerza
ejecutiva a ese acuerdo siempre y cuando el mismo no sea contrario a la ley -seccion.
148(3-4) del Codigo Civil.

- Si el acuerdo se realiza fuera de la esfera de un proceso judicial, de acuerdo a la
seccion 127 del Codigo, cualquiera —no es necesario que sean ambas- de las partes
puede instar al juez que dote de fuerza ejecutiva.

- En el caso en que la materia pueda ser susceptible de ser tratada en arbitraje, puede

acudirse a un arbitro quien, mediante laudo, dote de fuerza ejecutivo al acuerdo.
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- La ley de ejecucion en su seccion 23/C(1) también recoge la posibilidad de que el
notario mediante acta notarial dote de esa fuerza ejecutiva al acuerdo de mediacion.
- En materia estrictamente laboral, un acuerdo de mediacion escrito y desarrollado por

el propio mediador puede ser ejecutivo desde su redaccion. Solo en materia laboral.

IRLANDA

Irlanda introduciria la Directiva de la UE a través de lo que llaman European
Communities Mediation Regulations. La misma entraria en vigor el 5 de mayo de 2011 y
realmente no resulté funcional pues el contenido de la Directiva que se implementd fue
minimo. El esfuerzo de Irlanda por impulsar la mediacion resultaba a esas alturas casi

inexistente.

No obstante, el primer dia de enero del afio 2018 entraria la Ley de Mediacion (2017). El
objetivo no es otro que impulsar la mediacién como una via alternativa y de garantias al
proceso judicial. La ley regula con mucho mayor detalle todo lo referente al proceso de

mediacion, la figura del mediador y cémo no, la fuerza ejecutiva del acuerdo de mediacion.

Asi, el articulo 11 de dicha norma aclara que el acuerdo alcanzado entre partes tendré el
valor de contrato y deberda ser de obligado cumplimiento para las partes. Eso si, ese acuerdo

debera ser aprobado por un Juzgado para poder dotarle fuerza ejecutiva.

En ese mismo articulo se expresa que puede ser una de las partes o ambas quienes
requieran al juez dicho carécter ejecutivo. En el caso en que concurra alguna circunstancia
sobre un menor de edad, el juez puede actuar de oficio y proceder si considera necesario

declarar como ejecutivo dicho acuerdo —articulo 11(4)-.

ITALIA
El Decreto Legislativo 28/2010 introdujo en Italia el procedimiento de mediacién civil y
mercantil destinado a resolver por via extrajudicial los conflictos relativos a los derechos

disponibles.
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La actividad de mediacion es gestionada por los organismos de mediacion, que son los
organismos publicos o privados inscritos en el registro de organismos de mediacion

supervisado por el Ministerio de Justicia.

En lo que respecta a la fuerza ejecutiva de los acuerdos de mediacion debemos acudir al
articulo 12 del Decreto legislativo 28/2010. En el mismo se explicita que el acta del acuerdo,
siempre que su contenido sea conforme al orden publico y las normas legales imperativas,
debe ser homologado, a instancia de parte, por el presidente del tribunal de la circunscripcion
correspondiente al organismo de mediacion. En los conflictos transfronterizos a que se refiere
el articulo 2 de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo o del Consejo, el acta debe
homologarla el presidente del tribunal en cuya circunscripcion ha de ejecutarse el acuerdo. El
acta del acuerdo homologado constituye un titulo ejecutivo a efectos de expropiacion forzosa,

ejecucion especifica e inscripcion de hipoteca judicial.

LETONIA

Introduce la Directiva de 2008 de la UE a través de la Ley de Mediacioén publicada a
través de Latvijas Vestnesis, 108 (5168). La misma entr6 en vigor el 18 de junio de 2014 y se
trata de una ley algo superficial dedicada a incluir unas directrices e impulsar la mediacion en
el pais. Regula el estatuto del mediador asi como todos los aspectos que conciernen al
proceso de mediaciéon. No obstante no se mencidén expresa a la ejecucion del acuerdo de
mediacion y como poder realizar la misma. Se entiende que se seguira con el mecanismo para

dotar fuerza ejecutiva que normalmente se emplea en el pais.

LITUANIA
La adopcion y transposicion de la Directiva fue practicamente instantdnea en Lituania. Al
de dos meses —en concreto el 15 de julio de 2008- se promulga la Ley de Mediacion

Conciliadora en asuntos civiles.
No obstante, al llevarse ele ejercicio de legislar con anterioridad a la aparicion de la

Directiva no pudieron incluir todos los preceptos que esta incluia y que posteriormente fueron

adaptados en lo que se conoce como la Ley de Mediacion del afo 2011.
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En Lituania debe tenerse clara la distincion que realiza la ley entre el acuerdo de
mediacion conciliadora y el acuerdo de conciliacion. Bajo el primer prisma, el articulo 3(1)
de esta Ley de Mediacion de 2011 especifica que ese acuerdo debe estar por escrito pero no
especifica ningin otro requisito. Ello lleva a pensar a que las partes tienen la libertad de

escoger la forma que quieran.

Si las partes escogen una determinada organizacion donde realizar la mediacion, puede
que sea la misma quien establezca las normas que van a regir en el proceso. No obstante para

la ejecucion del mismo debera acudirse de acuerdo al articulo 3(2) a un Juez o Arbitro.

LUXEMBURGO

El proceso de mediacion se encuentra regulado principalmente en dos cuerpos normativos,
el nuevo Codigo de Procedimiento Civil y la Ley de Mediacion en materia civil y penal que
data del 24 de febrero de 2012. Destacar que la misma contd con una ampliacion y desarrollo

posterior en junio de ese mismo afio.

En virtud del Articulo 1251-21, los acuerdos de mediacion pueden ser ejecutivos si al
menos una parte solicita la aprobacion por el presidente competente del tribunal del distrito
en un proceso que es conocido como homologacion. El presidente del tribunal del distrito
rechazara este proceso en aquellos casos en que el acuerdo altere el orden publico o cuando la
disputa no sea el tipo de asunto para el cual el articulo 1251-21 permite el uso de la
mediacion (por ejemplo, asuntos relacionados con la responsabilidad del gobierno). La Ley

establece normas especiales de ejecucion para la mediacion familiar.

Por ejemplo, el juez competente para el procedimiento de homologacion debe ser el juez a

cargo del procedimiento judicial donde parti6 la mediacion.

MALTA
Para acudir a la legislacion de Malta en materia de mediacion debemos retornar hasta el
afio 2004. El 6rgano encargado de todo lo relativo al proceso de mediacion no es otro que el

Centro de Mediacion de Malta. Creado bajo el capitulo 474, que recoge la conocida como

Ley de Mediacion del ano 2004.
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En materia de la fuerza ejecutiva de los acuerdos y sobre qué mecanismo se ha escogido
para dotar de esa fuerza al acuerdo alcanzado en la mediacion, destacar que la Ley de

Mediacion de 2004 no realiza mencion expresa.

No obstante y guiandonos por la Directiva de la UE es conveniente pensar que el caso de
Malta no sera excepcion y los acuerdos también deben ser ejecutables si asi lo desean las
partes a través de una serie de medios facilitados al concluir el proceso. Se entiende que la via

judicial puede ser la recurrente

PAISES BAJOS

En cuanto a los Paises Bajos en primer lugar debemos destacar la existencia de un
organismo independiente y no gubernamental como es el Instituto Neerlandés de Mediacion
(NMI) — también existe el de Arbitraje-. Su objetivo no es otro que el de impulsar y dar a
conocer la mediacién, y con tal fin ha promulgado una serie de normas y leyes que incumben

en definitiva al proceso.

El pais cuenta con una ley que data del 21 de noviembre de 2012. La misma regula la
mediacidn si bien solo la trata en conflictos transfronterizos. Ampliada por diversos preceptos
del Codigo Civil (articulos 900-906), Codigo de Procedimiento (articulos 815-818), establece

los parametros en los que se rige el proceso de mediacion.

El Registro de Mediadores a nivel nacional lo gestiona el NMI y en cuanto a la fuerza
ejecutiva de los acuerdos respecta, existen las dos vias base que podemos encontrar en la gran

mayoria de Estados de la UE.

El Codigo Civil de Procedimiento recoge que la fuerza ejecutiva podréa dotarse mediante la
forma de un acta notarial o también a través de los Juzgados. En el segundo caso habra que
atender a lo dispuesto en el articulo 2349 del Codigo de Procedimiento para conocer en qué

casos se podra acudir a instancia de una de las partes en mediacion y en cuales los dos.
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POLONIA

En Polonia no existe como tal una normativa que regule el proceso de mediacion. Si
queremos conocer como se regula la misma podemos acudir a la jurisprudencia de los
tribunales polacos asi como al cdédigo de procedimiento civil polaco. Asi, el mismo establece
que en materia de caracter ejecutivo del acuerdo de mediacién se debe atender si nos
encontramos ante un acuerdo que se conoce como acuerdo para mediar o acuerdo celebrado

antes de un mediador.

Nos interesa el segundo pues el primero no se trata mas del acuerdo alcanzado por las
partes para acudir a mediacion y si este es vinculante. No se exigen requisitos formales
algunos para el mismo y se entiende tanto por jurisprudencia como por el codigo que el juez
deberd garantizar que no su contenido no es contrario a la ley para que el mismo sea

ejecutivo.

Con respecto a la segunda tipologia de acuerdos, aunque el articulo 183(1) del codigo
exprese que el mismo tiene el mismo efecto legal que un acuerdo alcanzado ante la via
judicial, no es exactamente asi. Ese acuerdo solamente sera efectivo del todo si es aprobado
por el juez. Ademads, si la ley sustantiva explicita que dicho acuerdo debe tener una
determinada forma, asi debera ser para evitar que se anulable. Una vez confirmado por el

Juzgado se entiende que dicho acuerdo ese ejecutivo.

PORTUGAL

La Lei n.° 29/2013, de 19 de abril, consagra los principios generales de la mediacion en el
pais independientemente de la naturaleza del conflicto. Si bien es cierto que los conflictos
laborales, penales y administrativos cuentan con mediadores especializados en dichos
ambitos concretos, cuando nos encontramos en el terreno civil y mercantil la mediacion se

integra en los procesos judiciales de los Juzgados de Paz.
En lo que al acuerdo de mediacion concierne, destacar que es latente el mismo problema

que en gran parte de la UE. El acuerdo alcanza valor contractual entre las partes y eso, en

procesos en los que ambas partes desconfian mutuamente, no es muy alentador.
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Asi, y en virtud de la Directiva 2008/52/CE, Portugal también va a aportar la posibilidad
de dotar de fuerza ejecutiva al acuerdo de mediacion. La via no serd otra que mediante
autorizacion o aprobacion judicial. No obstante, el articulo 249-B del Codigo de
Procedimiento Civil portugués aclara que esta via queda reservada unicamente a los procesos

de mediacion que se celebran en organismos publicos y no privados.

REINO UNIDO

La Directiva 208/52/CE, aplicada en el Reino Unido en virtud de los Reglamentos de
mediacion transfronteriza (Directiva UE) 2011 (SI 2011 n°® 1133) permite que, si en un litigio
transfronterizo, una parte estd domiciliada en un Estado miembro, solicite la ejecucion de un
acuerdo escrito resultado de una mediacion. Los Estados miembros comunicaran a la
Comision los oOrganos jurisdiccionales u otras autoridades competentes para recibir las

solicitudes al efecto.

Las partes en un litigio en materia civil que hayan llegado a un acuerdo en un proceso de
mediacion pueden solicitar al 6rgano jurisdiccional que un juez ratifique el acuerdo. Tras su
ratificacion por el juez, el acuerdo se convierte en un auto de avenencia juridicamente

vinculante y ejecutable, siempre que el érgano aprecie que el acuerdo es correcto.

Las partes en litigios familiares que hayan alcanzado un acuerdo entre ellas, a través de sus
abogados o a través de la mediacion, podran solicitar al 6rgano jurisdiccional que convierta
su acuerdo en un auto de avenencia juridicamente vinculante y ejecutable, siempre que el
organo aprecie que el acuerdo en cuestion es correcto. Es mas probable que esto se aplique en

acuerdos financieros que en litigios sobre menores.

REPUBLICA CHECA

Debemos tener como referencia la Ley 202/2012 sobre mediacion, la cual nace del
contenido de la Directiva de la UE y complementa en cierta medida a la Ley 257/2000
relativa al Servicio de Mediacion checo. La mediacion es admisible en todos los &mbitos del

Derecho, excepto en los excluidos por ley.
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Ello incluye el Derecho de familia, el Derecho mercantil y el Derecho penal. De acuerdo
con el Cddigo de Procedimiento Penal, el juez del proceso puede, siempre que sea posible y
adecuado, ordenar que las partes comparezcan en una reunidn inicial de tres horas con un
mediador. En este caso, el proceso puede quedar en suspenso durante un periodo méximo de

tres meses.

No existe ninguna mencion expresa en la ley en lo que respecta a la fuerza ejecutiva del

acuerdo de mediacion. Si que es cierto que la ley no establece que el acuerdo de mediacion
deba ser directamente ejecutivo, dejando via libre para establecer las vias necesarias para
poder dotarle de esa fuerza ejecutiva. Asi, la via judicial aparece como una posibilidad; el

acuerdo es remitido a los juzgados para que se valide y asi sea dotado de esa fuerza ejecutiva.

Lo realmente relevante aqui es que en la ley checa existia una prevision —que finalmente
no se llevo a cabo- de establecer un mecanismo directo para dotar fuerza ejecutiva en los
casos en los que el acuerdo fuera celebrado ante un mediador-abogado. La iniciativa fue
planteada por la Czech Bar Association, pero por discusiones internas finalmente el legislador

no la consider6 viable y se echo atras.

RUMANIA

La Ley 192/2006 estableci6 el marco legislativo para la introduccion de la mediacion, en
el que operan los profesionales de esta disciplina. El Consejo de Mediacion, creado por la
Ley 192/2006, de mediacion, es el drgano supervisor en este campo. Es un organismo

auténomo que actlia en interés publico y tiene su sede en Bucarest.

El articulo 2 de la Ley 192/2006 permite a las partes solicitar la mediacion en los
conflictos civiles, penales y de familia y otros campos del derecho, con sujecion a las

disposiciones legales.
Los conflictos de consumo y otros conflictos relativos a derechos susceptibles de renuncia

pueden resolverse también mediante la mediacion, no asi las cuestiones relativas a los

derechos personales o no renunciables.
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La Directiva de la UE contiene la posibilidad de requerir que el acuerdo formal por escrito
alcanzado por las partes pueda ser dotado de fuerza ejecutiva. En esa tesitura Rumania no se
diferencia del resto de Estados Miembros y establece un mecanismo indirecto para dotar
caracter ejecutivo por el cual puede acudirse bien ante la figura de un notario o bien acudir a

instancias judiciales.

SUECIA

El recurso de la mediacion se puede utilizar en cualquier fase del procedimiento judicial y
en relacion con infractores de cualquier edad. En la Ley sobre mediacion (Medlingslag) no se
establece ninguna edad maxima, pero desde el 1 de enero de 2008 se exige que las
autoridades locales suecas ofrezcan mediacion para todos los delitos cometidos por menores

de 21 afos.

Bajo los articulos 7 y 12 de la Ley de Mediacion, las partes pueden solicitar
conjuntamente al juez que dote de fuerza ejecutiva al acuerdo siempre y cuando este sea
conforme a Derecho. No obstante es posible acudir a la figura del arbitro para que, tras fallar
en laudo, dicho carécter ejecutivo pueda ser facilitado al acuerdo. En caso de no otorgarselo
el acuerdo de mediacion tiene el caracter contractual que el Derecho de contratos sueco

reconoce al resto de contratos.
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