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Prólogo 



En el año 2009 un grupo de profesores de las Universidades Públicas de Navarra y de la de Pau et des Pays de l´Adour establecimos los primeros contactos para trabajar sobre resolución alternativa de conflictos transfronterizos. A ello se unía la reciente aprobación de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles. Esta norma europea no venía sino a plasmar normativamente determinadas cuestiones de una materia que desde hacía años era objeto de atención en las Universidades francesas y españolas, así como en determinados sectores jurídicos de ambos países.

Tras los primeros encuentros, el grupo quedó finalmente integrado incluyendo además otros investigadores de Universidad colindantes con la frontera y concurrió como tal (Grupo ESECO) a la convocatoria de redes de investigación internacionales de la Comunidad de Trabajo de los Pirineos obteniendo en aquel año financiación de esta entidad.

La abstracta y genérica contemplación de la mediación en la Directiva 2008/52 se ha volcado de forma diversa en los países de la Unión. En lo que a España y Francia se refiere no sólo se ha procedido a la aprobación de una norma sustantiva específica (Ley 5/2012, de Mediación Civil y Mercantil en España y Ordonnance n.° 2011-1540 de 16 noviembre de 2011 en Francia) sino que se ha procedido también a la modificación de la normativa procesal vigente para incardinar la mediación y sus efectos en el eventual procedimiento judicial en curso. Añádase también a lo anterior la modificación de las normas correspondientes para incluir la contemplación ejecutiva del acuerdo transaccional alcanzado en mediación.

Como puede colegirse eran muchas las cuestiones que podían ser objeto de análisis comparativo. A ello se une que la diversa procedencia científica de los integrantes del grupo (procesalistas, civilistas o mercantilistas) enriquecía la visión sobre cada una de esas cuestiones. Fruto de las reflexiones individuales y colectivas es esta obra que viene a mostrar la gran cantidad de perspectivas que ofrece la mediación como objeto de estudio científico-jurídico. Esas perspectivas no se ciñen por lo demás a contemplar la estricta realidad normativa de la mediación en los países a examen sino que -como se observa en los títulos de alguno de los trabajos- algunas de ellas trascienden la norma para adentrarse en campos que pertenecen más bien a la filosofía jurídica.

Una vez efectuada la transposición de la normativa europea, ha arrancado una andadura incierta. Son grandes las expectativas que se han suscitado con este desarrollo normativo así como lo son las consecuencias de la implantación y efectiva realización de la mediación, fundamentalmente en lo que a la descongestión de los juzgados se refiere. Pero el fenómeno -legislativo y social- de la mediación no es un hecho aislado sino que ha de observarse en el contexto europeo del fomento de las ADR (MARC en terminología francesa -modes alternatifs de règlement des conflits-) en diversos campos. Se trata en el fondo de la comprensible preocupación del legislador y de la sociedad por recomponer el lugar que ha de ocupar el poder jurisdiccional y de recentrar la Justicia -la jurisdiccional- en sus exactas funciones, «devolviendo» a los ciudadanos el protagonismo que seguramente no debieron perder.

Es una apreciación compartida la de que para el éxito de la correcta implementación de la mediación civil y mercantil es preciso acometer -ya en el terreno práctico- varios caminos de optimización. Entre ellos el de la introducción en las Facultades de Derecho del estudio científico y práctico de la negociación -como materia previa- y de la mediación, de forma que sean los propios operadores jurídicos los que en su actuar habitual ante los conflictos incorporen la cultura mediadora. Los autores que colaboran en esta obra, todos ellos implicados en la docencia universitaria, son conscientes de esta necesidad de transmisión en las aulas.

Algunas opiniones aventuran una escéptica visión de futuro respecto a la figura de la mediación. Lo cierto es que se ha puesto la primera piedra y que el éxito futuro dependerá de factores diversos: la adecuada formación y especialización de los mediadores, la colaboración y coordinación con el poder judicial, los colegios profesionales o el notariado, el entendimiento por parte de los abogados... Esta obra no es más que una colaboración científica más de las que sin duda vendrán próximamente y de las que dentro de unos años adoptarán una visión extraída de la realidad práctica.

Sirva la que aquí se prologa para que la mediación inicie su andadura. Mi agradecimiento a los autores que han colaborado en ella y a la editorial La Ley por adentrarse en esta aventura bilingüe.

Teresa Hualde Manso 

Prof. Titular Derecho Civil 

Universidad Pública de Navarra 

Responsable de la Red de investigación para el estudio 

sobre la solución extrajudicial de conflictos 

en el ámbito civil y mercantil (ESECO) 







Valoración crítica de la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles y de su trasposición en algunos ordenamientos jurídicos europeos 

Juan Pablo CORREA DELCASSO 

Titular acreditado por Aneca. Abogado (CMS) 

Profesor de la Facutad de Derecho de ESADE y de la UB 




I.  INTRODUCCIÓN

Como acertadamente afirma ORTUÑO MUÑOZ, «el decisionismo judicial derivado de una concepción absoluta del positivismo, implantado en los sistemas continentales de código civil desde la Revolución Francesa, ha tocado fondo» o, dicho sea de otra forma, «el modelo de resolución de conflictos basado en unos jueces técnicos, semiautómatas, sometidos a un reglamentismo legal exacerbado que ha absorbido toda la capacidad de los ciudadanos de negociar sus propios intereses, no es eficaz ni útil para los nuevos litigios que han surgido de un sistema de relaciones que, en parte, era desconocido» (1) . Y es que, en efecto, desde hace ya varios decenios asistimos a una profunda crisis del modelo convencional o judicial de resolución de conflictos, que se muestra absolutamente incapaz de dirimir los múltiples litigios que día a día inundan sus dependencias (y, por ende, de brindar una tutela judicial efectiva al justiciable en términos de celeridad, eficiencia y calidad), particularmente acentuada en aquellos países de cultura «adversarial» o litigiosa como el nuestro en los que, como es sabido, se acude por sistema a los cauces del procedimiento judicial para «batir al enemigo», abusando así de los generosos recursos que, por los menos hasta la fecha, brinda el Estado al ciudadano.

Plenamente consciente, por ello, de la extraordinaria importancia que tiene para la economía de la Unión Europea, en general, una rápida resolución de los múltiples contenciosos que penden en la actualidad ante los Tribunales de Justicia de los distintos países que conforman esta última, la Comisión Europea, a raíz, fundamentalmente, de las conclusiones sentadas en el Consejo Europeo celebrado en la ciudad finlandesa de Tampere los días 15 y 16 de octubre de 1999 sobre la creación de un espacio de libertad, seguridad y justicia, impulsa una profusa ronda de estudios, consultas y trabajos que culmina con el Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solución de conflictos en el ámbito del derecho civil y mercantil.

Y, nuevamente, las conclusiones contenidas en este último son sumamente elocuentes: las Alternative Dispute resolution o «ADR», en conocida terminología anglosajona, representan -según afirma este texto- una prioridad política confirmada en varias ocasiones por parte de las instituciones de la Unión Europea a las que incumbe promover estas modalidades alternativas, las cuales deben procurar el mejor entorno posible para su desarrollo y esforzarse por garantizar su calidad. Y es que -subraya literalmente este documento- «una de las razones del desarrollo de las ADR es de carácter práctico y coyuntural: las ADR constituyen una respuesta a las dificultades de acceso a la justicia a las que se enfrentan muchos países. Estas dificultades se explican por el hecho de que los litigios ante los tribunales se multiplican, los procedimientos tienden a alargarse y los gastos inherentes a dichos procedimientos tienden a aumentar. La cantidad, la complejidad y el carácter técnico de los textos legislativos también contribuyen a dificultar el acceso a la justicia. Más aún que los litigios domésticos, los litigios transfronterizos se caracterizan por la lentitud y el coste de los procedimientos. Con la realización del mercado interior, la intensificación de los intercambios y la movilidad de los ciudadanos, los conflictos entre nacionales de Estados miembros diferentes o entre residentes en Estados miembros diferentes, amplificados además por el auge del comercio electrónico transfronterizo, sea cual fuere la importancia o el valor del litigio, tienden a multiplicarse y con ellos los casos transfronterizos que llegan a los tribunales. A los problemas prácticos de saturación de los tribunales, se añaden cuestiones a menudo complejas de conflictos de leyes y de órganos jurisdiccionales así como dificultades prácticas de carácter lingüístico y financiero». Siendo esto es así, no es por tanto una casualidad que la potenciación de estos métodos alternativos de resolución de conflictos y, en particular, de la mediación, se haya erigido para las autoridades europeas en una prioridad política (2) , y viera pronto la luz la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles que, como veremos seguidamente, sentará ulteriormente las bases de la norma objeto del presente estudio.

Expuesto cuanto antecede a título meramente introductorio y, en particular, la extraordinaria importancia que reviste la materia que ahora nos ocupa, pasamos sin mayores prolegómenos a brindar muy resumidamente, dada la considerable amplitud de los temas a abordar, qué opinión nos merece la regulación que de la mediación ha hecho la Directiva objeto del presente estudio así como la trasposición que, en algunos ordenamientos jurídicos latinos, se ha efectuado de esta última.

II.  PREVISIONES CONTENIDAS EN LA DIRECTIVA 2008/52/CE: VALORACIÓN CRÍTICA DE LAS MISMAS Y TRASPOSICIÓN QUE DE ESTA ÚLTIMA SE HA EFECTUADO EN ALGUNOS ORDENAMIENTOS JURÍDICOS EUROPEOS

2.1.- Dispone el primer artículo de la norma objeto del presente estudio que «el objetivo de la presente Directiva es facilitar el acceso a las modalidades alternativas de resolución de conflictos y fomentar la resolución amistosa de los litigios promoviendo el uso de la mediación y asegurando una relación equilibrada entre la mediación y el proceso judicial», para continuar afirmando, en su apartado segundo, que «la presente Directiva se aplicará, en los litigios transfronterizos, en los asuntos civiles y mercantiles, con la salvedad de aquellos derechos y obligaciones que no estén a disposición de las partes en virtud de la legislación pertinente. No se aplicará, en particular, a los asuntos fiscales, aduaneros o administrativos ni a la responsabilidad del Estado por actos u omisiones en el ejercicio de su autoridad soberana (acta iure imperii)», excluyendo finalmente a Dinamarca de su ámbito de aplicación.

Varias observaciones merece, en nuestra opinión, el contenido de este primer artículo legislativo:

1.º) En primer lugar, la relación «equilibrada» que propugna entre la mediación y el proceso judicial. Y es que, como acertadamente se ha dicho, ni el instituto que ahora nos ocupa es la panacea (3)  ni, por ello, puede afirmarse, repentinamente sin más, que modernizar la Administración de Justicia suponga potenciar fórmulas complementarias de resolución de conflictos (4) . Por el contrario la mediación, como bien apunta la Directiva, ha de concebirse como una herramienta más para mejorar el actual sistema de resolución de conflictos, cuya utilización, ciertamente, es deseable que sea lo más amplia posible, pero que bien puede no ser definitiva en todos los casos, como resulta ocioso recordar en este momento.

2.º) En segundo lugar, recuerda esta primera disposición normativa que el ámbito de la Directiva se ceñirá, única y exclusivamente, a los litigios transfronterizos en materia civil y mercantil, excepción hecha, lógicamente, de que se trate de una materia no dispositiva o de las consabidas exclusiones en materia fiscal, aduanera, administrativa o de responsabilidad del Estado por actos iure imperii, ya «clásicas» de otros textos jurídicos comunitarios. La norma abandona así la idea inicial contenida en la Propuesta (cual era la de regular también la mediación para casos de Derecho interno, al igual que previeran asimismo en un principio otras normas comunitarias de Derecho procesal, como la primera Propuesta de Reglamento del proceso monitorio europeo), aunque, como bien apunta su propia Exposición de Motivos, nada debe impedir que los Estados miembros apliquen también sus disposiciones a procedimientos de mediación de carácter nacional (5) . Por lo demás, como subraya acertadamente GIL NIEVAS, no puede olvidarse que el concepto de «civil y mercantil» en Derecho comunitario es un concepto autónomo que no coincide plenamente con la concepción que en la legislación española (o en cualquier otra de los países de la Unión) podamos tener de las materias que se encuadran en este orden jurisdicción (6) . Por ello, a la luz de la jurisprudencia dictada sobre este particular por el Tribunal Superior de Justicia de la Unión Europea (de ahora en adelante, TSJCEE), deberá admitirse su utilización en determinados asuntos de Derecho laboral o de Seguridad social (recuérdese, como antes expuesto, que lo que rige es la interpretación «autónoma» del concepto de Derecho civil y mercantil, y no la que cada ordenamiento jurídico interno elabore sobre el mismo) (7) , al igual que en una controversia derivada de la intervención de un Estado en un determinada relación jurídica a título de particular (o actos iure gestionis). Inversamente, deberá excluirse su utilización en determinados conflictos de Derecho civil y, muy particularmente, de Derecho de familia, cuando existan Derechos que no sean de libre disposición para la parte y se trate de materias en las que se sigue un enfoque eminentemente tuitivo.

2.2.- Acto seguido, aborda la Directiva qué deberá entenderse por litigio transfronterizo. En concreto, afirma el art. 2 lo siguiente:


«1. A efectos de la presente Directiva, se entenderá por litigio transfronterizo aquel en que al menos una de las partes está domiciliada o reside habitualmente en un Estado miembro distinto del Estado miembro de cualquiera de las otras partes en la fecha en que:

a) las partes acuerden hacer uso de la mediación una vez surgido el litigio, o

b) un tribunal dicte la mediación,

c) sea obligatorio recurrir a la mediación a tenor de la legislación nacional, o

d) a efectos del art. 5, se remita una invitación a las partes.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1, a efectos de los arts. 7 y 8 de la presente Directiva, también se entenderá por litigio transfronterizo aquel en el que se inicie un procedimiento judicial o un arbitraje tras la mediación entre las partes en un Estado miembro distinto de aquel en que las partes estén domiciliadas o residan habitualmente en la fecha que contempla el apartado 1, letras a), b) o c).

3. A efectos de los apartados 1 y 2, el domicilio se determinará de conformidad con los arts. 59 y 60 del Reglamento (CE) no 44/2001».



Pues bien, varios comentarios suscita, concretamente, la meritada disposición:

1.º) En primer lugar, sorprende la utilización, por parte de la Directiva, del término «litigio» que, como acertadamente señala ALMOGUERA GARCÍA, tanta confusión ha generado en el ámbito del arbitraje cuando, a la postre, no es necesario que exista un «litigio» como tal sino una mera discrepancia o diferencia, en el sentido amplio del término, para que pueda iniciarse un proceso arbitral y, por ende también, una mediación (8) . Por este motivo, consideramos mucho más acertada la expresión empleada por nuestro legislador en el reciente Real Decreto -Ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediación en asuntos civiles y mercantiles-, cuando utiliza, por el contrario, el vocablo «conflicto», mucho más alejado del concepto de «pleito» que evoca el término «litigio» (9) . Por su parte, también la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conciliación Comercial Internacional del año 2002 (de ahora en adelante, «Ley Modelo») parece inclinarse por el término menos beligerante de «controversia», «que se derive de una relación contractual u otro tipo de relación jurídica o esté vinculado a ellas».

2.º) En segundo lugar, la redacción del texto normativo se nos antoja confusa y, en particular, su apartado primero, que parece haber olvidado un «o» tras el subapartado b). Más clara parece, nuevamente, en este sentido, la Ley Modelo, cuando en su art. 1.4 entiende que una mediación será internacional cuando: «a) las partes en un acuerdo de conciliación tengan, en el momento de celebración de ese acuerdo, sus Establecimientos en Estados diferentes; o b) el Estado en que las partes tengan sus establecimientos no sea (i) el Estado en que deba cumplirse una parte sustancial de las obligaciones derivadas de la relación comercial; ni (ii) el Estado que esté más estrechamente vinculado al objeto de la controversia». De forma idéntica, también la normativa española (10)  o la francesa nos parecen mucho más claras y, en particular, esta última, cuando con mayor concisión subraya acertadamente sobre este particular, en la reciente «Ordonnance n.º 2011-1540, du 16 novembre 2011, portant transposition de la directive 2008/52/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en matière civile et commerciale» (de ahora en adelante, «Ordonnance de Médiation») que «est transfrontalier, au sens du présent article, le différend dans lequel, à la date où il est recouru à la médiation, une des parties au moins est domiciliée ou a sa résidence habituelle dans un Etat membre de l'Union européenne autre que la France et une autre partie au moins est domiciliée ou a sa résidence habituelle en France. Le différend transfrontalier s'entend également du cas où une instance judiciaire ou arbitrale est introduite en France entre des parties ayant recouru préalablement à une médiation et étant toutes domiciliées ou ayant toutes leur résidence habituelle dans un autre Etat membre de l'Union européenne à la date à laquelle elles ont recouru à la médiation».

3.º) Por último, indica la norma que ahora nos ocupa, como hemos visto anteriormente, que «a efectos de los apartados 1 y 2, el domicilio se determinará de conformidad con los arts. 59 y 60 del Reglamento (CE) no 44/2001», previsión que, nuevamente, reproduce la contenida en otros ordenamientos jurídicos comunitarios como los del Proceso Monitorio Europeo o del Título Ejecutivo Europeo.

2.3.- Acto seguido, el texto legislativo que ahora nos ocupa aborda la definición de los términos de mediación» y «mediador» que, en el primer caso, conceptúa como aquel «procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o denominación, en el que dos o más partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por sí mismas un acuerdo sobre la resolución de su litigio con la ayuda de un mediador». Pues bien: sin perjuicio de que volvamos a dar por reproducidas ahora nuestras anteriores palabras en relación al desafortunado término de «litigio» en el que la meritada norma reincide (y, como es de ver, hasta por dos veces), lo cierto es que la disposición comunitaria que estamos analizando ahora parece decantarse por una definición que podríamos denominar «clásica» de mediación, similar a la contenida en la gran mayoría de ordenamientos jurídicos europeos (11) . Sobre este particular debe subrayarse, no obstante, que el artículo antes transcrito se aparta considerablemente de la definición que ofrece la Ley Modelo, que no sólo se inclina abiertamente por el concepto de «conciliación» en lugar de por el de «mediación», sino que define el primero de ellos como «todo procedimiento, designado por términos como los de conciliación, mediación o algún otro de sentido equivalente, en el que las partes soliciten a un tercero o terceros ("el conciliador"), que les preste asistencia en su intento por llegar a un arreglo amistoso de una controversia que se derive de una relación contractual u otro tipo de relación jurídica o esté vinculada a ellas». Y, todo ello, por cuanto que, según se explica en la Guía para la incorporación de la Ley al derecho interno y utilización de esta última, en la práctica, todo procedimiento por el que las partes en una controversia reciben ayuda de un tercero para solucionarla, se suele designar por términos como los de conciliación, mediación, dictamen neutral, miniproceso o expresiones similares, recurriéndose entonces a diversas técnicas y adaptaciones de procedimientos para dirimir controversias mediante métodos de conciliación, que pueden considerarse variantes de los modos más tradicionales de solución de controversias por vía judicial por lo que, en la Ley Modelo que ahora nos ocupa, se opta entonces por utilizar el término «conciliación» para englobar todos esos procedimientos. Por lo demás, también entiende la Comisión artífice de esta norma que los profesionales del derecho hacen distinciones entre esos conceptos en función del método empleado por el tercero o del grado en el que el tercero interviene en el proceso. No obstante, desde el punto de vista del legislador, entiende que no es necesario hacer diferenciación alguna entre los diversos métodos utilizados por el tercero en el procedimiento, y ello por cuanto que, en algunos casos, según afirma literalmente, las diversas expresiones parecen más variantes lingüísticas que rasgos singulares del método empleado, distanciándose así de las consabidas (aunque discutibles) definiciones doctrinales que sobre estas instituciones ha efectuado tradicionalmente la doctrina procesalista española (12) . En cualquier caso -subraya asimismo la Ley Modelo- todos esos procesos tienen en común el hecho de que el tercero se limita a ayudar a las partes a dirimir la controversia y no puede imponérseles una decisión vinculante. Por lo demás -no se olvide-, como bien subraya ALMOGUERA GARCÍA, esta definición persigue ofrecer un concepto de mediación compatible con los diversos sistemas legales, económicos y sociales del mundo, y pretende ser clara y amplia, sin distinguir entre los distintos estilos procesales o modos de concebir la mediación (13) .

Por último, recuerda también la norma comunitaria sobre este particular que el meritado concepto incluye la mediación llevada a cabo por un juez que no sea responsable de ningún procedimiento judicial vinculado a dicho litigio pero, en cambio, no comprende las gestiones para resolver este último que el órgano jurisdiccional o el juez competentes para conocer de él realicen en el curso del proceso judicial. Por consiguiente, la disposición objeto de análisis parece inclinarse nuevamente por un concepto de mediación que sólo contempla la mediación de conflicto frente a la de proyecto (14) , decantándose también por la mediación convencional frente a la judicial que, como es sabido, es la aplicada por un juez o confiada por éste a un tercero (15) .

2.4.- Definida la mediación en los términos antes expuestos, ofrece acto seguido la Directiva comunitaria, como avanzado también anteriormente, un concepto de mediador, que describe como «todo tercero a quien se pida que lleve a cabo una mediación de forma eficaz, imparcial y competente, independientemente de su denominación o profesión en el Estado miembro en cuestión y del modo en que haya sido designado o se le haya solicitado que lleve a cabo la mediación».

Pues bien: pese a las buenas intenciones del legislador comunitario, como acertadamente se ha dicho también sobran los términos «eficaz» y «competente», pues «la mediación es mediación y el mediador es mediador aunque éste actúe ineficaz e incompetentemente, del mismo modo que no deja de haber arbitraje cuando el árbitro desempeña su misión de manera ineficaz e incompetentemente» (16) . De ahí que las disposiciones contenidas en otros ordenamientos jurídicos prescindan de estas notas superfluas, como la italiana cuando define al mediador como «la persona o le persone fisiche che, individualmente o collegialmente, svolgono la mediazione rimanendo prive, in ogni caso, del potere di rendere giudizi o decisioni vincolanti per i destinatari del servizio medesimo».

2.5.- A renglón seguido, los arts. 4 y 5 de la Directiva se ocupan de la calidad y recurso a la mediación, estableciendo de forma genérica que «los Estados miembros fomentarán, de la forma que consideren conveniente, la elaboración de códigos de conducta voluntarios y la adhesión de los mediadores y las organizaciones que presten servicios de mediación a dichos códigos, así como otros mecanismos efectivos de control de calidad referentes a la prestación de servicios de mediación», así como «la formación inicial y continua de mediadores para garantizar que la mediación se lleve a cabo de forma eficaz, imparcial y competente en relación con las partes». Por su parte, el art. 5 prevé que «el órgano jurisdiccional que conozca de un asunto, cuando proceda y teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, podrá proponer a las partes que recurran a la mediación para solucionar el litigio. Asimismo el órgano jurisdiccional podrá pedir a las partes que asistan a una sesión informativa sobre el uso de la mediación, si se celebran tales sesiones y si son fácilmente accesibles», concluyendo finalmente que «la presente Directiva no afectará a la legislación nacional que estipule la obligatoriedad de la mediación o que la someta a incentivos o sanciones, ya sea antes o después de la incoación del proceso judicial, siempre que tal legislación no impida a las partes el ejercicio de su derecho de acceso al sistema judicial».

Varios comentarios merecen, en nuestra opinión, las anteriores disposiciones normativas:

1.º) Como no podía ser de otro modo, la norma comunitaria deja en manos de los Estados miembros el desarrollo normativo y reglamentario del Estatuto del mediador así como de las instituciones que deberán prestar servicios en este ámbito, en los términos ya previstos y regulados en numerosos ordenamientos jurídicos autonómicos, por lo que a España acontece.

En cualquier caso, creemos que el legislador interno deberá prever mecanismos suficientes para evitar la proliferación de «chiringuitos de mediación» cual ha acontecido en el panorama arbitral, y que tanto daño han causado al prestigio y buen nombre del arbitraje, en general.

2.º) En contra de uno de los principios más consagrados que inspiran la entera filosofía de la institución que ahora nos ocupa como es el de la voluntariedad de su uso, la norma comunitaria sugiere la posibilidad de que algunos ordenamientos jurídicos internos consagren su obligatoriedad o la sometan a sanciones, como acontece en España en el ámbito del proceso laboral (aunque resulte muy discutible, dicho sea de paso, que la conciliación previa pueda equipararse a la mediación), o pretendía efectuar erróneamente el anteproyecto de ley de mediación español para asuntos de importe inferior a 3000 Euros (17) . Y es que, como acertadamente afirma ARIAS RODRÍGUEZ, «mal se compadece con la naturaleza voluntaria de la mediación el que una legislación nacional pueda someter a sanciones, ya antes o después del proceso judicial, siempre que tal legislación no impida a las partes el ejercicio de su derecho al acceso al sistema judicial» (18) . Tan sólo, si se nos permite, añadiríamos un matiz a las anteriores palabras: si bien entendemos que el recurso a la mediación en modo alguno ha de ser obligatorio en ningún caso, no nos parece descabellada la opción de sancionar a aquel litigante temerario (y subrayamos expresamente este calificativo) que, aun teniendo razón, ha malgastado inútilmente los recursos del Estado a la hora de promover un litigio que a todas luces se hubiera resuelto pacíficamente por los cauces de la mediación.

3.º) Por último, también creemos que la Directiva hubiera tenido que abordar en este punto, como hiciera el Libro Verde, la problemática de determinadas cláusulas abusivas que pueden llegar a surgir en contratos celebrados con consumidores, y que puedan restar toda virtualidad al carácter voluntario y consensual de la mediación, en detrimento de la parte débil y, por ende, de sus derechos fundamentales básicos (19) .

2.6.- En sexto lugar, sumamente llamativo resulta que la Directiva, a diferencia de lo que efectúa, por ejemplo, a la Ley española o la Ley Modelo, no efectúe mención alguna al procedimiento (harto sencillo, por lo demás), que deberá seguirse en una mediación. La respuesta quizá deba hallarse en el Libro verde, donde explícitamente se afirma que «si las ADR se basan en una serie de garantías mínimas de procedimiento, podrían entonces presentarse en forma de principios generales decretados en el ámbito legislativo y aplicarse y desarrollarse a nivel infra-legislativo en códigos de deontología. Los principios que rigen el procedimiento podrían de este modo tomar la forma de normas de deontología. En realidad, los códigos de deontología ocupan un lugar privilegiado en el funcionamiento de las ADR. Su desarrollo demuestra los esfuerzos de los expertos para garantizar la calidad de las ADR. Las normas de procedimiento que recogen tienen por objeto garantizar la imparcialidad de los terceros, definir con precisión el papel exacto de éstos durante el procedimiento, determinar los plazos dentro de los cuales hay que alcanzar una solución y servir de marco para la celebración de los acuerdos. Estos códigos pudieran ser instrumentos privilegiados al servicio de la calidad de las ADR. Por otro lado, entre las garantías mínimas de procedimiento, la Comisión consideró esencial hacer hincapié en el respeto de la obligación de confidencialidad». En resumen: acertadamente parece decantarse el legislador europeo (consciente, por lo demás, de que numerosos Estados de la Unión Europea cuentan ya con su propia normativa en la materia que ahora nos ocupa) por establecer claramente los principios básicos que habrá de respetar, en todo momento, el proceso de mediación, más que por regular exhaustivamente sus trámites, huyendo así del exceso de reglamentación que tanto caracteriza a nuestro legislador actual.

2.7.- Pero, sin duda alguna, uno de los extremos más relevantes es el que se contiene en su art. 6.º: el de la ejecutividad de los acuerdos resultantes de la mediación.

Por su importancia, transcribimos seguidamente la literalidad del precepto:


«1. Los Estados miembros garantizarán que las partes, o una de ellas con el consentimiento explícito de las demás, puedan solicitar que se dé carácter ejecutivo al contenido de un acuerdo escrito resultante de una mediación. El contenido de tal acuerdo se hará ejecutivo a menos que, en el caso de que se trate, bien el contenido de ese acuerdo sea contrario al Derecho del Estado miembro donde se formule la solicitud, bien la legislación de ese Estado miembro no contemple su carácter ejecutivo.

2. El contenido del acuerdo podrá adquirir carácter ejecutivo en virtud de sentencia, resolución o acto auténtico emanado de un órgano jurisdiccional u otra autoridad competente, de conformidad con la legislación del Estado miembro en el que se formule la solicitud.

3. Los Estados miembros comunicarán a la Comisión los órganos jurisdiccionales u otras autoridades competentes para recibir una solicitud de conformidad con los apartados 1 y 2.

4. Lo dispuesto en el presente artículo no afectará a las normas aplicables al reconocimiento y a la ejecución en otro Estado miembro de un acuerdo que haya adquirido carácter ejecutivo de conformidad con el apartado 1».



Y es que, como bien indica el Libro Verde, pese a la divergencia existente en los distintos ordenamientos jurídicos de los países que conforman la actual Unión Europea, el denominador común de todas las fórmulas que pueden alcanzarse en el seno de un procedimiento alternativo de resolución de conflictos es, en realidad, una «transacción» o acuerdo, sea cual fuere la apelación que reciben. Y estos acuerdos entre las partes son perfectamente posibles, siempre que se haya consignado la orden de ejecución forzosa, ya sea porque el juez los aprueba o porque las partes recurren a una escritura pública otorgada ante un fedatario público, como un notario. Por lo demás, también en el Reglamento 44/2001, la transacción judicial no representa más que un contrato celebrado ante un tribunal por el cual las partes ponen fin a un litigio tras haberse efectuado recíprocas concesiones. Y sabido es que según reiterada jurisprudencia del TSJCEE, vertida fundamentalmente en relación con el antiguo Convenio de Bruselas de 1968, estas transacciones no constituyen «decisiones» en méritos de lo dispuesto en el art. 25 del Convenio, sino que revisten un carácter esencialmente contractual al depender básicamente su contenido de la voluntad de las partes. Y todo ello sin que pueda olvidarse, claro está, que como sigue apuntando dicho documento, las escrituras públicas se benefician, asimismo, del reducido sistema de exequatur creado por el Convenio de Bruselas y por el Reglamento «Bruselas I» para que determinados títulos puedan circular libremente en el territorio de la Unión Europea, siempre y cuando, como ha subrayado también el Alto Tribunal, reúnan los siguientes requisitos: a) la autenticidad del documento debe haber sido establecida por una autoridad pública; b) ésta debe referirse al contenido y no sólo a la firma, por ejemplo, del documento; y c) este último debe ser ejecutivo por sí mismo en el Estado en el que fue establecido.

Por su parte, también la Ley Modelo insiste, en su art. 14, en la necesidad de que el acuerdo al que lleguen las partes al fin de la controversia sea vinculante y susceptible de ejecución, remarcando en la Guía para su aplicación que éste constituye el mínimo común denominador existente entre los diversos ordenamientos jurídicos, motivo por el cual -añade esta última- tenía que constar forzosamente en el texto de la misma.

Ahora bien: la pregunta que cabe formularse es si, efectivamente, la forma ideada por la Directiva y/o ulteriormente traspuesta por algunos ordenamientos jurídicos europeos es, efectivamente, la mejor de todas ellas.

Y es que, en efecto, como hemos visto anteriormente, la Directiva contempla la hipótesis, ciertamente amplia, de que pueda denegarse la ejecución del acuerdo por contrario al Derecho del Estado miembro donde se formule su solicitud o la legislación de ese Estado Miembro no contemple su carácter ejecutivo. No obstante, nada se dice, al menos de forma explícita (como entendemos hubiera debido de hacerse), de la hipótesis de que sea lesivo para una de las partes, aunque esta última pueda subsumirse en la fórmula tan abierta que contempla la Directiva. No se olvide, en este sentido, que el acuerdo puede adquirir carácter ejecutivo en virtud de sentencia u otra resolución judicial, pero también en virtud de «acto auténtico» (sic (20) ) emanado por «otra autoridad competente», por lo que la suprema garantía que merece la intervención última de una autoridad judicial puede, en algunos Estados, perderse por completo (como acontece, por ejemplo, en el caso de España, por mucho que la reciente Ley 5/2012, de 6 de Julio, prevea la intervención de un Notario) (21) . Por ello, no podemos por menos que compartir la opinión de DE LA OLIVA cuando afirma, acertadamente, que «no resulta comprensible ni aceptable que un acuerdo entre dos sujetos jurídicos, que, por más que haya intervenido un mediador, no deja de ser el resultado de una autocomposición (...), pueda valer lo mismo que la decisión de un tercero (juez o árbitro) (...). Sería, pues, una pura y neta voluntad política la que introduciría en el Derecho español el insólito fenómeno de unos documentos privados y, por añadidura, con fuerza ejecutiva igual a la de una sentencia judicial o arbitral» (22) . Por ello también, opina acertadamente ARIAS RODRÍGUEZ que la regulación del art. 6 de la Directiva presenta notables deficiencias, al no establecerse disposición alguna que asegure que el acuerdo alcanzado en un procedimiento de mediación sea verdaderamente tal y refleje la voluntad de las partes, evitando su impugnación y permitiendo que la mediación sirva para lograr sus fines fundamentales, a saber, la solución de la controversia y la pacificación social (23) . Y es que, ciertamente, considerando por si fuera poco que en la gran mayoría de ordenamientos jurídicos europeos el cargo de mediador no tiene necesariamente que recaer en un profesional del Derecho, la regulación de la Directiva se nos antoja muy parca y peligrosa, sin que pueda acudirse, en nuestra opinión, a otros mecanismos (como el de otorgar a las partes un período de retractación o de reflexión), que perjudican notablemente la seguridad jurídica del tráfico mercantil (24) . Por lo demás, no cabe la menor duda de que el acuerdo así obtenido es un negocio jurídico privado, de naturaleza contractual, similar a la de una transacción extra judicial.

2.8.- No menos importante que lo expuesto anteriormente resulta el tema de la confidencialidad en el proceso de mediación, pilar fundamental donde los haya de esta institución y que el texto de la Directiva aborda en su art. 7.

Sobre este particular, dispone taxativamente la Directiva que «los Estados miembros garantizarán, salvo acuerdo contrario de las partes, que ni los mediadores ni las personas que participan en la administración del procedimiento de mediación estén obligados a declarar, en un proceso judicial civil o mercantil o en un arbitraje, sobre la información derivada de un procedimiento de mediación o relacionada con dicho proceso, excepto:

a) Cuando sea necesario por razones imperiosas de orden público en el Estado miembro de que se trate, en particular cuando así lo requiera la protección del interés superior del menor o la prevención de daños a la integridad física o psicológica de una persona, o

b) cuando el conocimiento del contenido del acuerdo resultante de la mediación sea necesaria para aplicar o ejecutar dicho acuerdo».

Y es que, efectivamente, si algo resulta sumamente trascendente en una fórmula de resolución de conflictos auto-compositiva como la que ahora nos ocupa, es que ese acuerdo que están intentando alcanzar las partes a iniciativa propia y enseñando, por así decir, todas sus cartas, no trascienda en un ulterior proceso judicial o arbitral de fracasar este último, so pena de eliminar de raíz la confianza y virtualidad de la misma. Por ello, afirmaba taxativamente el Libro verde que, en la mayoría de los casos, las partes que recurren a las ADR consideraban esencial que la información intercambiada en el procedimiento, oralmente o por escrito (e, incluso, a veces, los propios resultados del procedimiento), fueran confidenciales, tanto frente a las partes como a los terceros (25) .

Pero mucho más explícita y completa sobre este particular resulta la Ley Modelo (al igual, dicho sea de paso, que lo era, en nuestra opinión, el art. 6 de la Propuesta de Directiva que ahora nos ocupa), que dedica tres disposiciones de la misma (concretamente, los arts. 8, 9 y 10) a regular no sólo el deber de confidencialidad como tal, sino cuándo podrá el mediador revelar a la otra parte información relativa a los hechos que se debaten en una mediación (26)  o en qué reducidos casos podrá aportarse ulteriormente a un eventual proceso judicial, una prueba practicada en el seno de esta última (27) . Y es que, como señala este texto normativo, la importancia de una disposición como ésta radica en que las partes estarán más predispuestas a aceptar un procedimiento de conciliación si pueden tener la certeza, respaldada por una obligación legal, de que la información relativa a la conciliación será de carácter confidencial. Por ello -continúa afirmando la Guía de este texto normativo- se ha dado un sentido amplio a la disposición empleando las palabras «toda información relativa al procedimiento conciliatorio» a fin de abarcar no sólo la información revelada durante el procedimiento, sino también el contenido y el resultado de éste y los hechos relacionados con la mediación (rectius, «conciliación», en palabras de la CNUDMI) que hayan ocurrido antes de ponerse de acuerdo en recurrir a ésta, como las conversaciones sostenidas sobre la procedencia de recurrir a esta institución, los términos del acuerdo, la selección de los «conciliadores», la invitación a recurrir a la mediación y la aceptación o el rechazo de la invitación. Por lo demás, y como indica también el art. 7 de la Directiva, esta previsión está, en cualquier caso, expresamente supeditada a la autonomía de la voluntad de las partes, y sujeta también a determinadas excepciones, a saber, cuando la revelación esté prescrita por ley, como en el caso de las pruebas en un proceso penal, o cuando sea necesaria para aplicar o ejecutar un acuerdo de transacción. Asimismo, la prohibición que tan genéricamente se prevé en el texto de la Directiva en relación a la admisibilidad de aportar pruebas en otros procedimientos (para ser más exactos, la Directiva tan sólo contempla la prohibición de que las personas que han participado en una mediación «declaren» ulteriormente en un proceso judicial o arbitral salvo contadas excepciones), se justifica por parte del legislador de la Ley Modelo en el hecho de que las opiniones, sugerencias, indicaciones o reconocimientos vertidos en una «conciliación» sean utilizados en detrimento de la parte que los expresó, disuadiendo así a las partes de esforzarse por llegar a una transacción durante el procedimiento, socavando la utilidad de esta institución. Finalmente, la Ley Modelo también contempla la posibilidad de que esas pruebas puedan llegar a aportarse a un proceso ulterior que no guarde estricta relación con lo debatido en la mediación, lo que, dicho sea de paso, también parece contemplar la Directiva cuando extiende el deber de confidencialidad a la información derivada de un procedimiento de mediación «o relacionada con dicho proceso».

Para concluir sobre este punto, reseñar por último que la incorporación que de esta concreta previsión se ha hecho en algunos ordenamientos jurídicos internos que hemos tenido ocasión de analizar ha sido, por lo general, muy similar: así, mientras la norma francesa se ha limitado a transmitir de forma prácticamente idéntica, el texto del art. 7 de la Directiva, el art. 9 de la Ley española se muestra más restrictivo (como le faculta el segundo apartado de la disposición objeto de estudio) suprimiendo la posibilidad de que la confidencialidad sea alzada «cuando el conocimiento del contenido del acuerdo resultante de la mediación sea necesario para aplicar o ejecutar dicho acuerdo» (y acertadamente, en nuestra opinión, atendida la total indefinición del término (28) ), mientras que el art. 10 del Decreto Legislativo italiano parece inclinarse por una regulación algo más pormenorizada, similar a la contenida en la Ley Modelo.

2.9.- Por último (y prescindiendo del estudio de las disposiciones generales sobre información al público; órganos jurisdiccionales competentes; revisión; incorporación al Derecho interno; entrada en vigor y destinatarios que habitualmente se contienen en los textos comunitarios y que, a estas alturas, no presentan mayor interés), regula el art. 8 el efecto que tendrá la institución que ahora nos ocupa sobre los plazos de caducidad y de prescripción. Y, nuevamente, como se comprende, esta disposición es de suma trascendencia por cuanto que, como bien afirma la Exposición de Motivos, ésta es, al fin y al cabo, una disposición clave para alentar a las partes a hacer uso de la mediación, en aras de garantizar que las normas de ambas instituciones no les impedirán recurrir a los tribunales o al arbitraje en el supuesto de que fracase su intento de mediación. Dicho esto, compete a los ordenamientos jurídicos internos concretar esta genérica previsión que, en el supuesto de España, suscita ciertas dudas en cuanto a su duración, al no haber sido modificada la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre este concreto particular (29) .

III.  CONCLUSIÓN

En contra de la opinión vertida por algunos autores (30) , creemos que la Directiva, en su conjunto, merece un aprobado alto aunque, ciertamente, y como viene siendo tristemente habitual en Derecho comunitario, dista mucho de constituir una opera legis digna de ser recordada en el compás de los tiempos, como lo fueran las grandes obras de nuestros legisladores decimonónicos. A favor de las disposiciones contenidas en su cuerpo normativo puede invocarse, sin duda alguna, el profundo trabajo de reflexión y estudio que late tras el texto de sus escasos catorce preceptos. Un trabajo -dicho sea de paso- nada sencillo de realizar cuando de lo que se trata, ni más ni menos, es de sentar las bases para la inmensa Torre de Babel que representan, hoy en día, los múltiples países que conforman la Unión Europea, de lengua y cultura jurídicas harto dispares. Sin embargo, a la misma cabe reprocharle, ciertamente, su excesiva parquedad, que ha dejado en el tintero, voluntaria o involuntariamente, numerosos puntos que, en nuestra opinión, hubiera tenido que prever, y que se ponen claramente de manifiesto a través de un análisis comparativo con la Ley Modelo o, incluso, con las legislaciones de algunos países miembros que, como la de España, desarrollan en mayor medida aspectos fundamentales de la institución que ahora nos ocupa, como son sus principios informadores (31) , el Estatuto del mediador, su procedimiento (siquiera sentando las grandes bases del mismo (32) ) o las costas que podrán repercutirse a las partes que hayan intentado previamente sin éxito un proceso de conciliación (33) , de los cuales nada se dice en el texto comunitario. En cualquier caso, sí creemos que la Directiva que hemos analizado en este breve estudio servirá para impulsar un instituto tan necesario como la mediación en la Unión Europea o, cuanto menos, en aquellos países donde todavía no exista en sus respectivos ordenamientos jurídicos internos (34) .
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	En efecto, como señala el Libro Verde, los Jefes de Estado y de Gobierno de los Quince han destacado en reiteradas ocasiones la importancia que conceden a las ADR transfronterizas y, en particular, no sólo en el Consejo Europeo de Tampere, antes mencionado, sino también en el anterior Consejo de Viena de diciembre de 1998 o en la cumbre europea de Lisboa de marzo de 2000, presidida por el lema «empleo y sociedad de la información», donde el Consejo invitó explícitamente a la Comisión a reflexionar sobre los medios de promover la confianza de los consumidores en el comercio electrónico, en particular, mediante nuevos sistemas de resolución de litigios, objetivo que se confirmó en el Consejo Europeo de Santa Maria da Feira de junio de 2000, con motivo de la aprobación del «Plan de acción eEurope 2002». Por último, en el ámbito de las relaciones laborales, también el Consejo Europeo de Bruselas-Laeken de diciembre de 2001 insistió en «la importancia de prevenir y resolver los conflictos sociales, y muy especialmente los conflictos sociales transnacionales, mediante mecanismos voluntarios de mediación». Sobre la Directiva que ahora nos ocupa puede verse también el estudio de MORENO CORDERO, «La Directiva comunitaria 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles (especial referencia a la mediación de consumo en el ordenamiento español)», Revista de la Corte Española de Arbitraje, 2009, págs. 87 y ss.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Como afirma ORTUÑO MUÑOZ en un documento inédito presentado en el Curso de Mediación Civil y Mercantil del Ilustre Colegio de Abogados de Barcelona intitulado Principios de la Directiva Europea 52/2008, sobre mediación en el ámbito civil y mercantil, no puede perderse de vista que la mediación, en realidad, «no es otra cosa que una metodología de trabajo con vocación de construcción científica, distinta a la metodología que se utiliza en el proceso contencioso clásico. No puede ser confundida con la actividad negocial que realizan los abogados ni tampoco con la conciliación judicial, aun cuando ésta, tanto si se realiza por los jueces como por personal judicial directamente ubicado en el seno de los tribunales, tiene también su incidencia y su significado propio». O, como también afirma ALDO MORRONE, jefe de los servicios de mediación de los juzgados de Québec (citado por ORTUÑO MUÑOZ en su trabajo El libro verde sobre las modalidades alternativas de resolución de conflictos en el ámbito civil y mercantil de 19.04.2002 de la Comisión de las Comunidades Europeas, op. cit., pág. 7), la mediación no es más que un puzzle o rompecabezas, frente al juego de pócker que representaría el proceso contencioso judicial.
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	Como bien afirma DE LA OLIVA SANTOS, «Mediación y Justicia: síntomas patológicos», Otrosí, n.º 8, octubre-diciembre de 2011, pág. 8, «Bien están las alternativas. Es bueno que existan y estén bien reguladas, pero es perverso que desplacen el debido esfuerzo del Estado por dotar a la Administración de Justicia de los recursos humanos y de los medios materiales necesarios para cumplir su indeclinable función, especialmente en un país con una Constitución vigente, de 1978, en la que proclama como derecho fundamental el derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos (...). No es cierto, desde ningún punto de vista, que la Administración de Justicia compensa la mediación (ni otras fórmulas similares) y no es cierto, por tanto, que modernizar la Administración de Justicia suponga potenciar fórmulas complementarias de resolución de conflictos. La mediación no es Administración de Justicia, ni por sus protagonistas ni por su método (...). Por su parte, modernizar la Administración de Justicia es actuar sobre ella con propósitos de mejora y eso, dejando a un lado elucubraciones de toda clase, significa idear mejoras orgánicas, procesales, humanas y materiales». De forma parecida, correctamente afirma el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley de Mediación en asuntos civiles y mercantiles (pág. 8) que «estos métodos constituyen no tanto una alternativa a la Justicia, como una Justicia alternativa».
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	Como afirma ORDÓÑEZ SOLIS, «La Directiva sobre mediación y sus efectos en el Derecho español: fuera de los tribunales también hay Justicia», Diario La Ley, n.º 7165, «la limitación a los litigios transfronterizos no era el propósito confesado por la Comisión Europea cuando en 2004 presentó su propuesta, de hecho y a pesar de haber barajado esta limitación, entonces apuntaba: la Comisión considera que introducir la condición explícita de una implicación transfronteriza invalidaría los objetivos de la Directiva propuesta y sería contraproducente para el correcto funcionamiento del mercado interior. Por tanto, la Directiva debe aplicarse a todas las situaciones independientemente de la presencia de elementos transfronterizos en el momento de la mediación o en el momento de los procesos judiciales».
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	GIL NIEVAS, «La Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de Mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles», Actualidad Jurídica Aranzadi n.º 768/2008, pág. 6.
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	Como afirma ARIAS RODRÍGUEZ, «Reflexiones acerca de la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles», Revista del Poder Judicial n.º 88, pág. 153, «si comparamos la dicción del art. 1.2 de la directiva y el art. 2 del Reglamento (CE) n.º 861/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantía, constataremos que en el segundo cuerpo normativo se excluyen tanto los asuntos de Derecho laboral como los de seguridad social, a diferencia de lo que sucede con el primero, por lo que, a pesar de las varias referencias a la mediación en asuntos civiles y mercantiles contenidas en la Directiva, la no subsunción de los asuntos laborales y de seguridad social en los supuestos excluidos obliga a reputar aplicable aquélla a ambos. Subyace, en consecuencia, en la mens legislatoris comunitaria el propósito de atribuir un sentido lato al concepto asuntos civiles, dando así vivencia a un concepto jurídico comunitario autónomo, cual ya existe en la interpretación del Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950, donde bajo la denominación de derechos civiles se albergan y encuentran cobijo buena parte de lo que se entiende como objeto del Derecho Administrativo y Laboral en muchos Estados miembros».
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	ALMOGUERA GARCÍA, «La Directiva europea de la mediación civil y mercantil. La mediación y el arbitraje en el comercio internacional», Noticias de la Unión Europea, n.º 292, Mayo de 2009, pág. 8.
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	Por este mismo motivo, afirma acertadamente GIL NIEVAS, La Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, op. cit., págs. 5-6, que «es importante resaltar que el término litigio debe entenderse como conflicto y no como proceso judicial. Así resulta del término inglés que habla de «dispute». Los alternative dispute resolution son precisamente métodos alternativos y extrajudiciales de resolución de controversias».
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	A tenor de lo establecido en el art. 3 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, son conflictos transfronterizos aquéllos en los que al menos una de las partes está domiciliada o reside habitualmente en un Estado distinto a aquél en que cualquiera de las otras partes a las que afecta estén domiciliadas cuando acuerden hacer uso de la mediación o sea obligatorio acudir a la misma de conformidad con la ley que resulte aplicable.
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	Así, la Ordonnance de Médiation francesa define esta institución en su art. 21, de forma muy similar a como lo hace la Directiva 2008/52/CE, como «tout processus structuré, quelle qu'en soit la dénomination, par lequel deux ou plusieurs parties tentent de parvenir à un accord en vue de la résolution amiable de leurs différends, avec l'aide d'un tiers, le médiateur, choisi par elles ou désigné, avec leur accord, par le juge saisi du litige». La Legislación italiana (y, concretamente, el Decreto Legislativo 4 marzo 2010), define por su parte la mediación como «l'attività, comunque denominata, svolta da un terzo imparziale e finalizzata ad assistere due o più soggetti sia nella ricerca di un accordo amichevole per la composizione di una controversia, sia nella formulazione di una proposta per la risoluzione della stessa»; y, por último, la norma española entiende por su parte esta institución como «aquel medio de solución de controversias en que dos o más partes intentan voluntariamente alcanzar por sí mismas un acuerdo con la intervención de un mediador», en sintonía con lo establecido en el art. 3 de la Directiva que ahora nos ocupa.
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	Y es que, efectivamente, como acertadamente afirma CUENCA BURGOS, «Mediación en el ámbito mercantil: una solución alternativa», REFOR Revista, n.º 34, 2011, pág. 31, «En el Derecho Comparado la distinción entre conciliación y mediación no es tan clara, y ambos términos pueden referirse tanto a la intervención de un tercero para llegar a un acuerdo, como a la propia posibilidad de un acuerdo entre las partes. En general, en los sistemas anglosajones, la conciliación engloba a la mediación. De hecho, cuando en la Directiva sobre mediación en asuntos civiles y mercantiles, publicada el 26 de mayo de 2008, se define en su art. 3 lo que se entenderá por mediación, se apunta a un procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o denominación. Aunque pudiera distinguirse mediación de conciliación en cuanto que la primera es un procedimiento en el que el mediador utiliza determinadas técnicas y sigue unas reglas y la conciliación es la ocasión en la que las partes pueden llegar a un acuerdo, no es posible realizar una distinción jurídica absoluta, ni en el sistema español ni en general en el derecho comparado». Por su parte, como también destaca DOMÍNGUEZ RUIZ, «La mediación civil y mercantil en Europa: estudio comparado del Derecho italiano y español», Revista Aranzadi Doctrinal, n.º 11, marzo-2012, pág. 147, «el Decreto Legislativo italiano no se refiere a la conciliación en sentido estricto, sino que es el nombre que utiliza para denominar el acuerdo resultante de un procedimiento de mediación. Así pues, la mediación constituye el instrumento, es decir, el procedimiento, el método para obtener la solución de un acuerdo; solución que se conoce por el nombre de conciliación». Finalmente, afirma por su parte CUCARELLA GALIANA, «Autocomposición y proceso en el ordenamiento jurídico italiano (Trasposición de la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles: situación normativa resultante)», Anuario de Justicia Alternativa, n.º 10 de 2010, pág. 22, la doctrina italiana se ha mostrado muy crítica con esta regulación, como muestra, una vez más, de la diversa -cuando no confusa utilización- que puede hacerse de los vocablos «conciliación» y «mediación».
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	Almoguera García, La Directiva europea de la mediación civil y mercantil. La mediación y el arbitraje en el comercio internacional, op. cit., pág. 9.
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	GIL NIEVAS, La Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, op. cit., pág. 8.
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	Sobre este particular véase de forma más amplia ARIAS RODRÍGUEZ, Reflexiones acerca de la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, op. cit., págs. 154-155. Por su parte CASO SEÑAL, «Mediación. Signo distintivo de Europa. La Directiva Comunitaria sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles», Diario La Ley, n.º 7046 (LA LEY 39928/2008), afirma por su parte que «la Directiva da una definición abierta que comprende los diferentes estilos de mediación lineal de la Escuela de Harvard en la que la mediación persigue la consecución de acuerdos que pongan fin al conflicto, frente a la mediación transformativa propugnada por FOLGER y BARUCH BUSCH centrada en la mejora de la relación o la mediación circular narrativa de S. COOB que gira en torno a la comunicación de las partes en conflicto».
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	ALMOGUERA GARCÍA, La Directiva europea de la mediación civil y mercantil. La mediación y el arbitraje en el comercio internacional, op. cit., pág. 9.
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	Como afirma DE LA OLIVA SANTOS, Mediación y Justicia: síntomas patológicos, op. cit., pág. 10, «una conciliación preceptiva previa venía impuesta por la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 para la práctica totalidad de los procesos civiles. Para la admisión de las demandas sobre asuntos civiles y mercantiles, se exigía acreditar que esa conciliación judicial había terminado sin avenencia o había sido intentada sin efecto (esto es, que la futura parte pasiva ni siquiera había comparecido ante el juez competente para la conciliación). El porcentaje de conciliaciones exitosas no alcanzaba ni siquiera el 1% de los litigios civiles y mercantiles. No es de extrañar que la importante y extensa Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dispusiese, como decía su Exposición de Motivos, conferir al acto de conciliación que, como demuestra la experiencia, ha dado resultados poco satisfactorios, un carácter meramente facultativo (...). Lo que la experiencia había demostrado es que quienes estaban resueltos a demandar lo hacían, bien una vez agotados por su cuenta los intentos de llegar a un acuerdo, bien por no estar dispuestos a acuerdo de ninguna clase, sino determinados a obtener una concreta sentencia favorable. No se ha registrado cambio alguno en la cultura jurídica española que permita suponer que la obligatoriedad de la mediación proyectada en asuntos civiles será ahora efectiva cuando antes la conciliación resultó un mero estorbo». En idéntico sentido, también el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley de Mediación en asuntos civiles y mercantiles (pág. 96) afirmaba que una mediación «obligatoria» de esta naturaleza suponía «la restauración de un sistema muy similar al que fue abandonado por nuestro legislador al eliminar el trámite preceptivo de conciliación previa (...) y corre el riesgo de acabar convirtiéndose en una suerte de formalidad cumplimentada de forma rutinaria y, en definitiva, en una traba para el acceso al sistema judicial». PÉREZ CONESA, «Mediación en asuntos civiles y mercantiles», Aranzadi Civil-Mercantil n.º 4/2010, pág. 5, afirma por su parte que «a nuestro juicio, la obligatoriedad de la mediación contradice su finalidad y uno de sus principios básicos. No parece una medida adecuada para mejorar la comunicación o reducir los conflictos obligar a que se resuelvan recurriendo a la mediación cuando es posible que no se tenga intención alguna de llegar a un acuerdo desde un primer momento. De hecho, es inútil continuar con ella cuando los implicados no muestran la disposición necesaria para adoptar soluciones consensuadas. De acuerdo con ello, forzar la mediación supone arriesgar su eficacia desde sus inicios. Sólo si las partes quieren voluntariamente intentar un acuerdo con la cooperación de un mediador será más viable que lo logren». Por último, PILIA Y MANCALEONI, «La mediación en Italia (con la mediación en materia civil y mercantil, Italia elige Europa)», Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, enero-junio 2012, n.º 28, pág. 401, subrayan que la obligatoriedad de la mediación se estima por algunos como ilegítima, por haberse excedido el Gobierno de la previa delegación de regular sólo los aspectos procedimentales de la mediación y como contraria a la tutela judicial efectiva, al imponer la mediación antes de acudir a los tribunales de justicia, sin que se pueda acudir a la jurisdicción directamente.
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	ARIAS RODRÍGUEZ, Reflexiones acerca de la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, op. cit., pág. 158.
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	Concretamente, se afirma en algunos apartados del Libro Verde lo siguiente: «El dispositivo legislativo comunitario se completó con la adopción del Reglamento "Bruselas I" anteriormente mencionado, cuyas disposiciones relativas a las cláusulas de elección del tribunal, incluso en el caso de los consumidores, por definición no afectan el posible recurso a las ADR. Las relaciones entre este Reglamento y las ADR habían sido objeto de un debate tanto político como jurídico en las negociaciones para la adopción del Reglamento. En septiembre de 2000, el Parlamento Europeo propuso que, bajo determinadas condiciones, "las cláusulas por las cuales el consumidor y el operador acuerdan por contrato que cualquier desacuerdo deberá remitirse a un sistema extrajudicial de solución de conflictos autorizado en virtud de un plan aprobado por la Comisión" pudieran ser oponibles a los consumidores. En su propuesta modificada, la Comisión no siguió al Parlamento sobre este punto aportando las siguientes justificaciones: "El Parlamento propone establecer que, antes de todo litigio, el consumidor y el proveedor puedan comprometerse por cláusula contractual a someter su desacuerdo a un sistema de solución extrajudicial de conflictos. También establece una serie de condiciones y, en particular, el hecho de que el sistema en cuestión 'esté autorizado' por la Comisión. Ésta comparte las preocupaciones que son la causa de esta enmienda y la voluntad expresada por el Parlamento de considerar la propuesta de reglamento como un elemento de un paquete de medidas legislativas y no legislativas que incluyen la instauración de sistemas de solución extrajudicial de conflictos. La Comisión reconoce que es conveniente que las partes puedan regular sus desacuerdos de mutuo acuerdo en lugar de tener que recurrir a los órganos jurisdiccionales oficiales y que la consulta de estos últimos debería ser siempre ser el último recurso. Observa, por otra parte, que en la práctica el consumidor recurrirá en general en primer lugar a la vía extrajudicial cuando ésta le sea accesible. A tal efecto, los operadores e instituciones han emprendido numerosos trabajos para favorecer la instauración de tales sistemas de solución alternativa de conflictos. No obstante, en el estado actual de desarrollo de estos trabajos, no es posible supeditar las opciones abiertas por el Reglamento al consumidor en cuanto a la competencia internacional a la obligación de recurrir previamente a un sistema de solución extrajudicial de conflictos. En efecto, en primer lugar, tal solución pudiera plantear problemas de carácter constitucional en algunos Estados miembros. En segundo lugar, los sistemas que tal obligación presupondría todavía no existen en la práctica. En tercer lugar, las relaciones procesales entre los sistemas de solución alternativa de los conflictos y los recursos judiciales (en materia de condición, por ejemplo) son muy complejas y deben profundizarse. En cualquier caso, la Comisión se propone proseguir las iniciativas en curso en materia de solución alternativa de conflictos de consumo. Cuando, con arreglo al art. 65 del Reglamento, la Comisión redacte el informe, 5 años después de la entrada en vigor del Reglamento, se procederá a una recapitulación sobre este tema y a una reconsideración de las disposiciones pertinentes del Reglamento». Por su parte ARIAS RODRÍGUEZ, Reflexiones acerca de la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, op. cit., pág. 159, también entiende acertadamente que «no siempre el sometimiento contractual al procedimiento de mediación es fruto de la libertad concorde de ambas partes, ya que bien puede ser una la que inserte dicha cláusula de sumisión en un contrato de adhesión, sin haber sido negociada individualmente (...). Por eso, se debió haber abordado en la Directiva la virtualidad jurídica de esta cláusulas». Para un análisis de esta materia, véase también la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la resolución alternativa de litigios en materia de consumo, por la que se modifica el Reglamento (CE) n.º 2006/2004 y la Directiva 2099/22/CE (Directiva sobre RAL en materia de consumo).
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	Al igual que TORRES ESCÁMEZ, «Ejecuta como sea (o el carácter del documento privado de mediación)», El Notario del Siglo XXI, septiembre-octubre 2011, n.º 39, nos preguntamos «cuándo dejarán en Bruselas de traducir erróneamente la expresión francesa "acte authentique" por "acto auténtico" y usarán el más exacto de "escritura pública notarial"».
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	De hecho, en otros ordenamientos jurídicos, como el francés o el italiano, se opta claramente porque sea el Juez quien homologue y dé fuerza ejecutiva al acuerdo alcanzado en el seno de una mediación (Véase, sobre este particular, tanto la Ordonnance n.º 2011-1540, du 16 Novembre 2011, portant transposition de la directive 2008/52/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en matière civile et commerciale como el Decreto Legislativo 4 marzo 2010, respectivamente).
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	DE LA OLIVA SANTOS, Mediación y Justicia: síntomas patológicos, op. cit., págs. 12-13.
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	ARIAS RODRÍGUEZ, Reflexiones acerca de la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, op. cit., pág. 169.
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	Sugiere esta posibilidad GIL NIEVAS, La Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, op. cit., pág. 12.
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	Muy explícitas resultan, sobre este particular, las afirmaciones contenidas en el Libro verde, que por su singular relevancia transcribimos seguidamente: «La obligación de confidencialidad atañe a las partes en primer lugar. La información intercambiada entre las partes durante el procedimiento no debería admitirse como prueba en un procedimiento judicial o arbitral posterior. No obstante, cabe considerar algunas excepciones. Las partes pueden, por ejemplo, decidir de común acuerdo que la totalidad o parte del procedimiento no sea confidencial. Una parte puede revelar tal o cual aspecto del procedimiento si está obligada a ello en virtud de una legislación aplicable. Por último, una parte puede revelar el acuerdo por el que se pone fin al litigio entre las partes si tal revelación fuere necesaria para la aplicación o la ejecución de dicho acuerdo. La obligación de confidencialidad es especialmente rigurosa para los terceros. Cuando una de las partes comunica información al tercero con motivo de conversaciones bilaterales (procedimiento designado bajo el nombre de "caucus") éste no debiera poder revelar dicha información a la parte adversa. Esta obligación de confidencialidad permite también definir mejor el papel de los terceros en el procedimiento, con el fin de garantizar la equidad. Cuando el tercero tiene que participar de modo activo en la búsqueda de una solución al litigio, deberá respetar necesariamente el principio del debate contradictorio y hacer uso de la posibilidad de escuchar a las partes por separado exclusivamente con objeto de facilitar el acuerdo. La posibilidad de escuchar confidencialmente a una u otra de las partes debería excluirse cuando el tercero tenga que adoptar una decisión o hacer una recomendación al término del proceso de ADR. La Recomendación de la Comisión de 4 de abril de 2001 previamente mencionada establece en el capítulo "equidad" que "si en un momento dado, el órgano presenta una solución posible para resolver el litigio, ambas partes podrán exponer sus puntos de vista, así como efectuar comentarios ante cualquier argumento, información o prueba que presente una de las partes". Por otra parte, cuando la ADR no se hubiese visto coronada por el éxito, el tercero que hubiere intervenido en ella no debería poder ser citado como testigo ni intervenir como árbitro en el marco del mismo litigio, dado que en el transcurso del procedimiento pudiera haber tenido acceso a informaciones que un árbitro no siempre puede obtener. No obstante, la obligación de confidencialidad del tercero puede descartarse si las partes del procedimiento de ADR están de acuerdo para que se revelen algunas de estas informaciones protegidas, o en caso de que el propio tercero, sometido por su profesión al secreto profesional, se vea obligado a revelar parte de dichas informaciones en virtud de la legislación aplicable».
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	Como afirma la Guía para la incorporación al Derecho interno y de la Ley modelo, la ratio de esta disposición obedece al hecho de que «la función del conciliador es la de fomentar un intercambio franco de información con respecto a la controversia. La revelación de información infunde confianza a todas las partes en la conciliación. No obstante, el principio de revelación de información no es absoluto, ya que el conciliador tiene el derecho, pero no la obligación, de revelar esa información a la otra parte. En realidad, el conciliador no debe revelar determinada información cuando la parte que se la dio lo haya hecho con la condición de que fuera de carácter confidencial. Ese criterio está justificado porque el conciliador no impone una decisión vinculante a las partes». Por su parte, PILIA Y MANCALEONI, La mediación en Italia (con la mediación en materia civil y mercantil, Italia elige Europa), op. cit., pág. 395, informan que en Italia el mediador no debe revelar a una de las partes lo declarado por la contraparte en sesión separada.
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	En concreto, los arts. 8, 9 y 10 de la Ley Modelo rezan como sigue: «Artículo 8. Revelación de información.El conciliador, si recibe de una de las partes información relativa a la controversia, podrá revelar el contenido de esa información a la otra parte. No obstante, el conciliador no podrá revelar a ninguna de las otras partes la información que reciba de esa parte si ésta pone la condición expresa de que se mantenga confidencial.Artículo 9. Confidencialidad.A menos que las partes convengan otra cosa, toda información relativa al procedimiento conciliatorio deberá considerarse confidencial, salvo que su divulgación esté prescrita por ley o que sea necesaria a efectos del cumplimiento o ejecución de un acuerdo de transacción.Artículo 10. Admisibilidad de pruebas en otros procedimientos1. Las partes en el procedimiento conciliatorio, el conciliador y los terceros, incluidos los que participen en la tramitación del procedimiento de conciliación, no harán valer ni presentarán pruebas, ni rendirán testimonio en un procedimiento arbitral, judicial o de índole similar en relación con: a) La invitación de una de las partes a entablar un procedimiento de conciliación o el hecho de que una de las partes esté dispuesta a participar en un procedimiento conciliatorio; b) Las opiniones expresadas o las sugerencias formuladas por una de las partes en la conciliación respecto de un posible arreglo de la controversia; c) Las declaraciones efectuadas o los hechos reconocidos por alguna de las partes en el curso del procedimiento conciliatorio; d) Las propuestas presentadas por el conciliador; e) El hecho de que una de las partes se haya declarado dispuesta a aceptar un arreglo propuesto por el conciliador; f) Cualquier documento preparado únicamente para los fines del procedimiento conciliatorio. 2. El párrafo 1 del presente artículo será aplicable cualquiera que sea la forma que revistan la información o las pruebas mencionadas en dicho párrafo. 3. Ningún tribunal arbitral, tribunal de justicia ni cualquier otra autoridad pública competente podrá revelar la información a que se hace referencia en el párrafo 1 del presente artículo y, si esa información se presentase como prueba en contravención del párrafo 1 del presente artículo, dicha prueba no se considerará admisible. No obstante, esa información podrá revelarse o admitirse como prueba en la medida en que lo prescriba la ley o en que sea necesario a efectos del cumplimiento o ejecución de un acuerdo de transacción. 4. Las disposiciones de los párrafos 1, 2 y 3 del presente artículo serán aplicables independientemente de que el procedimiento arbitral, judicial o de índole similar se refiera a la controversia que sea o haya sido objeto del procedimiento conciliatorio. 5. Sin perjuicio de las limitaciones enunciadas en el párrafo 1 del presente artículo, ninguna prueba que sea admisible en un procedimiento arbitral, judicial o de índole similar dejará de serlo por el hecho de haber sido utilizada en un procedimiento de conciliación». Muy interesante resulta por lo demás, sobre este particular, el estudio de VÁZQUEZ DE CASTRO, «La mediación en el marco de la recepción de la Directiva 2008/52/CE, sobre mediación en asuntos civiles y mercantiles, la pendiente trasposición en España», Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, n.º 28, págs. 325 y ss., cuando expone cómo en su sentencia n.º 109/2011, de 10 de febrero de 2011, el Tribunal Supremo ha valorado como prueba en juicio las actas intermedias de mediación presentadas por las partes.
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	Como acertadamente afirma ARIAS RODRÍGUEZ, Reflexiones acerca de la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, op. cit., pág. 165, «la vaguedad de la fórmula conocimiento del contenido deja el portillo abierto al fraus legis, pues que, al amparo de su aceptación lata bien pudiera buscarse la distorsión del acuerdo alcanzado y empañar la finalidad del instituto de la mediación».
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	Como afirma CARRETERO MORALES, «Comentarios al Anteproyecto de ley de mediación en asuntos civiles y mercantiles», Revista internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, n.º 1-2011, págs. 25-26, «el legislador, con buen criterio y para evitar posibles desincentivos o un mal uso de la mediación, prevé la suspensión de la prescripción frente a la regla general de su interrupción. Si se hubiese optado por la interrupción se podría haber dado pie a que la mediación hubiese podido ser utilizada malintencionadamente por alguna de las partes con el único propósito de iniciar la misma para hacer desaparecer los plazos transcurridos, pero sin intención de llegar a acuerdo alguno».
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	ARIAS RODRÍGUEZ, Reflexiones acerca de la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, op. cit.
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	Como bien destaca nuevamente ARIAS RODRÍGUEZ, Reflexiones acerca de la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, op. cit., pág. 152, «ni siquiera los principios instaurados en el cuerpo de la Directiva están proclamados en toda su amplitud, lo que se predica por excelencia de la naturaleza voluntaria de la mediación».
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	En efecto, y a diferencia de la Ley Modelo, la Directiva comunitaria rehúye por completo de regular o sentar las bases del proceso de mediación. En nuestra opinión, trazar las grandes líneas hubiera sido adecuado (sin entrar a regular, ciertamente, los pormenores de la misma), para evitar, por ejemplo, que determinados Estados opten (como ha acontecido en Italia, muy particularmente) por establecer un plazo máximo de duración del procedimiento, lo cual se nos antoja contrario a la voluntad de las partes, siendo mucho más adecuada, en nuestra opinión, la redacción del art. 20 de nuestra Ley cuando establece literalmente que «la duración del procedimiento de mediación será lo más breve posible y sus actuaciones se concentrarán en el mínimo número de sesiones». De hecho, el Anteproyecto de Ley de mediación española contemplaba, inicialmente, un plazo máximo de dos meses de duración del procedimiento, a lo que el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley de Mediación en asuntos civiles y mercantiles, op. cit., pág. 58, justamente replicó que «cabe dudar si no sería más acorde con los principios de voluntariedad y autoorganización el no señalamiento legal de un tope máximo de duración del procedimiento, dejando que sean las partes en función de la complejidad del conflicto las que fijen en el acta inicial el plazo de duración del procedimiento». De forma muy parecida, también CARRETERO MORALES, Comentarios al Anteproyecto de ley de mediación en asuntos civiles y mercantiles, op. cit., pág. 50, entiende que «probablemente la mayoría de los procesos de mediación no necesiten del plazo establecido, pero puede suceder que por la complejidad de las cuestiones a tratar se necesite más tiempo, por lo que quizás hubiese sido más recomendable dejar al criterio de las propias partes y del mediador la duración máxima del procedimiento».
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	Sobre este particular véase, por ejemplo, el art. 13 del Decreto Legislativo, 4 marzo 2010 italiano (comentado por el trabajo antes citado de DOMÍNGUEZ RUIZ, La mediación civil y mercantil en Europa: estudio comparado del Derecho italiano y español, op. cit., pág. 152) o el Informe complementario sobre el proceso de trasposición de la Directiva Europea 52/2008, sobre mediación en asuntos civiles y mercantiles emitido por ORTUÑO MUÑOZ y presentado al Ministerio de Justicia en el mes de febrero de 2012 (inédito), donde explícitamente afirma dicho Magistrado que en el Reino Unido, desde el caso Dunnet v/ Railtrask (2002), y los más recientes de Hasley v/ Milton Keynes (2006) y Rolf versus Guerin (2011), las High Courts están imponiendo el pago de las costas y gastos a la parte que gana en juicio porque, tratándose de casos evidentes en los que la discusión legal carece de entidad, las personas que demandaron no habían intentado ni propiciado un acuerdo previo, utilizando innecesariamente así recursos públicos. Sobre este particular véase también el estudio de CUCARELLA GALIANA, Autocomposición y proceso en el ordenamiento jurídico italiano (Trasposición de la Directiva 2008/52/CE sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles: situación normativa resultante), op. cit., págs. 40-41, cuando recoge las críticas que un sector de la doctrina italiana vierte contra el nuevo Decreto Legislativo sobre la regulación que ha hecho de esta concreta materia (parecida a la anglosajona, como antes expuesto), y que entiende es de dudosa constitucionalidad.
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	Como afirma GIL NIEVAS, La Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, op. cit., pág. 16, es de esperar que el texto de la Directiva que ahora nos ocupa «pueda ayudar a conseguir una progresiva conversión de la cultura de la reclamación en la cultura del acuerdo. Conversión que será lenta pero permitirá que algunos conflictos destinados a solventarse en juicio y a crear animadversión entre las partes se resuelvan casi amigablemente y se reduzca, siquiera mínimamente, la abrumadora carga de trabajo que pesa sobre los tribunales». Por su parte acertadamente afirma VÁZQUEZ DE CASTRO, La mediación en el marco de la recepción de la Directiva 2008/52/CE, sobre mediación en asuntos civiles y mercantiles, la pendiente trasposición en España, op. cit., pág. 345, que «el estado actual de crecimiento de la mediación en España no pasaría todavía de la niñez ya desarrollada quedando aún el difícil camino de la adolescencia que logrará desembocar en la madurez».
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I.  INTRODUCCIÓN

La actividad desarrollada en el marco de la Unión Europea dirigida a fomentar las denominadas «modalidades alternativas de solución de conflictos» o «alternative dispute resolutions» -en adelante, ADR (1) - ha sido particularmente intensa en los últimos años, tanto desde un punto de vista estrictamente político (2) , como legislativo. Con todo, esta actuación no resulta extraña: piénsese que, mediante el recurso a las ADR, se hace frente a factores como el incremento de la litigiosidad, el retraso en la resolución de los procedimientos y el aumento de los gastos de la Administración de Justicia. Pero, además, estos sistemas presentan en sí mismos considerados importantes ventajas, tales como la especialidad, la flexibilidad y la confidencialidad. En definitiva, las ADR -dentro de las que se incluye la mediación- constituyen un mecanismo óptimo para satisfacer el derecho fundamental de acceso a la justicia, consagrado en el art. 6 del Convenio europeo para la protección de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. No se puede olvidar que el derecho de recurso efectivo ha sido elevado a principio general del Derecho comunitario por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su Sentencia de 15 de mayo de 1986 (3)  e, igualmente, es proclamado en el art. 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea.

Ciñéndonos a la solución de conflictos en el ámbito civil y mercantil, resulta necesario tener presente cómo el Consejo de Justicia y Asuntos de Interior celebrado en Bruselas el día 29 de mayo de 2000 adopta diversas conclusiones de especial interés, entre otras: i) que resulta conveniente poner en marcha trabajos relativos a las modalidades alternativas de solución de conflictos en materia de Derecho civil y mercantil; ii) que es necesario estudiar la situación existente en los Estados miembros de la Comunidad, centrándose en los medios extrajudiciales de solución de conflictos distintos al arbitraje; y iii) que la Comisión debería elaborar un Libro Verde en el que se haga balance de la situación existente y promover una amplia consulta para preparar las medidas concretas a adoptar (4) . Pues bien, el Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solución de conflictos en el ámbito del Derecho civil y mercantil (5)  es presentado el día 19 de abril de 2002. En él, la Comisión recuerda que el desarrollo de estas formas de resolución de litigios no debe considerarse como un remedio de las dificultades de funcionamiento de los tribunales, sino como otra forma más consensual de pacificación social y solución de conflictos y litigios que, en muchos casos, será más conveniente que el hecho de recurrir a un tercero. En julio de 2004, la Comisión decide elaborar un Código de conducta europeo para mediadores (6) , el cual es aprobado por una amplia mayoría de expertos en mediación y adoptado en octubre de 2004 por la Comisión. Dicho Código contiene una serie de principios, a los que los mediadores individuales y las organizaciones que proporcionan servicios de mediación pueden adherirse voluntariamente, relativos a la competencia, designación y honorarios de los mediadores y la promoción de sus servicios, la independencia e imparcialidad, el acuerdo de mediación, el procedimiento y la resolución del conflicto y el fin del procedimiento. En las mismas fechas, el Colegio de comisarios adopta una propuesta de la Comisión de directiva sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles (7) , que es enviada directamente al Parlamento europeo y al Consejo. Aun cuando la Comisión manifiesta su confianza en que dicha directiva pueda ser aprobada y adoptada en un período de tiempo razonablemente corto, no ha sido así.

El resultado final es la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles (8) . El mencionado texto está formado por 14 artículos, que van precedidos de 30 considerandos, a los cuales nos referiremos profusamente en próximas páginas. En concreto, a los efectos de nuestra exposición, en su art. 12.1 se declara la obligación que pesa sobre los Estados miembros de poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a la Directiva antes del 21 de mayo de 2011, con excepción del art. 10, al que debe darse cumplimiento el día 21 de noviembre de 2011 como fecha tope, informando inmediatamente de ello a la Comisión (9) . Además, atendiendo al párrafo segundo del mismo artículo, los Estados miembros deben comunicar a la Comisión el texto de las principales disposiciones de Derecho interno que adopten sobre esta materia.

Sin embargo, el cumplimiento de la obligación de incorporación de la Directiva sobre mediación al ordenamiento jurídico de los Estados miembros ha seguido un camino que podríamos calificar de «irregular». Así, a mediados del año 2010, únicamente cuatro países -Estonia, Italia (10) , Francia y Portugal- habían informado a la Comisión sobre la incorporación de la normativa sobre mediación a su legislación nacional. Por su parte, Lituania y Eslovaquia habían notificado los nombres de los órganos jurisdiccionales competentes para hacer ejecutivos los acuerdos sobre mediación transfronteriza. Ello explica que, en agosto de 2010, la Comisión invitara a todos los Estados miembros a aplicar a tiempo la Directiva sobre mediación de la Unión Europea (11) . En el mismo comunicado elaborado a tal efecto, se afirma que la Comisión espera que, en mayo de 2011, 26 Estados miembros ya estén aplicando esta normas. Del mismo modo, se reconoce que la mayoría de los Estados miembros ya disponen de normas similares a nivel nacional antes de la adopción de la Directiva (12) , pero que, antes del 21 de mayo de 2011, deben notificar a la Comisión las medidas que adopten para aplicarla, las cuales deben referirse específicamente a la Directiva. Además, antes del 21 de noviembre de 2010, los Estados miembros tienen que remitir información sobre los tribunales competentes para hacer ejecutivos los acuerdos de mediación, de modo que la Comisión pueda difundir esta información con el fin de facilitar el acceso de los ciudadanos y las empresas a la mediación.

En julio de 2011, es decir, una vez transcurrido el plazo señalado en la Directiva para su incorporación al ordenamiento jurídico de los Estados miembros -21 de mayo de 2011-, las normas sobre mediación se encuentran vigentes exclusivamente en diecisiete Estados miembros, aunque Dinamarca opta por no aplicarlas; prerrogativa que le corresponde en virtud de un protocolo anexo a los Tratados de la Unión Europea. Como resultado, la Comisión procede a iniciar acciones judiciales (13)  mediante el envío de «cartas de emplazamiento» a nueve países (14)  -República Checa, España, Francia, Chipre, Luxemburgo, los Países Bajos, Finlandia, Eslovaquia y Reino Unido-, ya que ninguno de ellos había informado a la Comisión de que hubieran aplicado las normas necesarias para incorporar plenamente la Directiva. Esta primera actuación judicial de la Comisión obtiene resultados, puesto que Finlandia, Eslovaquia y Reino Unido comunican sus correspondientes disposiciones normativas nacionales al respecto, lo que conduce a la Comisión a archivar los procedimientos de infracción abiertos contra los citados Estados miembros.

Por su parte, el Parlamento Europeo aprueba el día 13 de septiembre de 2011 una Resolución sobre la aplicación de la Directiva de Mediación en los Estados miembros (15) , en la que concluye que la mayoría de los Estados miembros no sólo han dado cumplimiento a la misma, sino que han superado los requisitos de la misma; si bien algunos Estados se encuentran un poco retrasados. En particular, dicha Resolución se centra en el examen de cómo han aplicado aquellos las principales disposiciones de la Directiva en relación fundamentalmente con la garantía de la confidencialidad, el carácter ejecutivo de los acuerdos resultantes de la mediación y el efecto de la mediación sobre los plazos de caducidad y prescripción. Además, en la misma se reconoce que algunos de los Estados miembros han optado por ir más allá de los requisitos básicos de la Directiva en dos ámbitos, los incentivos financieros para la participación en la mediación y los requisitos obligatorios para la mediación; iniciativas que son bien recibidas por entender que contribuyen a solucionar de forma más eficiente las disputas y a reducir la carga de trabajo de los juzgados (16) .

Por último, con fecha 24 de noviembre de 2011, la Comisión emite un comunicado de prensa en el que anuncia la intensificación de sus actuaciones judiciales contra aquellos países que no han comunicado las medidas nacionales de aplicación de las normas de la Unión Europea que facilitan el acceso a la justicia en los litigios jurídicos transfronterizos (17) . En dicho comunicado se anuncia que aquella, por un lado, va a enviar dictámenes motivados a Chipre, República Checa, España, Francia, Luxemburgo y Países Bajos por incumplir este plazo y que, por otro lado, ha archivado los procedimientos de infracción abiertos contra Finlandia, Eslovaquia y Reino Unido después de que estos países comunicaran sus correspondientes disposiciones normativas nacionales al respecto (18) .

II.  LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA 2008/52/CE EN ESPAÑA

1.  Planteamiento

Como es conocido, España ha sido uno de los miembros de la Unión Europea que incumplió la obligación de transponer la Directiva 2008/52/CE en el plazo previsto para ello, es decir, con anterioridad al 21 de mayo de 2011. No es hasta el día 19 de febrero de 2010 cuando el ministro de Justicia, Francisco Caamaño, presenta el Anteproyecto de Ley de mediación en asuntos civiles y mercantiles, el cual es remitido al Consejo General del Poder Judicial a efectos de emisión del preceptivo Informe, conforme a lo previsto en el art. 108.1 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (19) . Dicho informe es aprobado por su Comisión de Estudios e Informes, en reunión de fecha 13 de mayo de 2010, y remitido al Pleno del Consejo. El Anteproyecto está formado por una Exposición de Motivos, treinta y tres artículos -estructurados en cinco capítulos-, una disposición adicional y seis disposiciones finales. El día 8 de abril de 2011 el Consejo de Ministros aprueba, a propuesta del ministro de Justicia, el Proyecto de Ley de mediación en asuntos civiles y mercantiles, el cual es publicado en el Boletín Oficial de las Cortes Generales con fecha 29 de abril del mismo año (20) . En esta fase, el Proyecto de Ley consta de una exposición de motivos, 30 artículos -agrupados en cinco capítulos-, una disposición adicional única y ocho disposiciones finales. En particular, por lo que respecta a los capítulos, el primero incluye una serie de disposiciones generales -concepto, ámbito de aplicación, mediación en conflictos transfronterizos, efectos de la mediación sobre los plazos de prescripción y caducidad, las instituciones de mediación y el Registro de mediadores y de instituciones de mediación-; el segundo recoge los principios informadores de la mediación; el tercero tiene por objeto el estatuto del mediador; el cuarto regula el procedimiento de mediación y el quinto capítulo está dedicado a la ejecución de los acuerdos de mediación (21) . Sin embargo, cuando el mencionado Proyecto de Ley se encuentra en fase de formulación de enmiendas, el presidente del Gobierno, José Luis Rodríguez Zapatero anuncia la decisión de adelantar la celebración de elecciones generales cuatro meses antes de lo previsto. Resultado de ello es que el Proyecto de Ley de Mediación decae automáticamente como consecuencia de la finalización de la legislatura, por lo que, al retraso existente previamente en la elaboración del texto, se suma un nuevo retraso debido a la situación política.

El Partido Popular obtiene mayoría absoluta en las elecciones generales celebradas el 20 de noviembre de 2011. De hecho, ya en su programa electoral se reconoce que «La congestión de los juzgados y tribunales, la dilación en los pleitos y los retrasos e incidencias en la ejecución de las resoluciones judiciales constituyen la manifestación externa de carencias acumuladas en la justicia española que deben abordarse con determinación». De ahí que en dicho programa se indiquen como objetivos la realización de un análisis riguroso de aquellas materias que pueden ser excluidas del conocimiento de los jueces y el fomento de la mediación y el arbitraje. Igualmente, en su discurso de investidura, Mariano Rajoy anuncia una serie de medidas a adoptar durante su mandato, entre las que se encuentra la aprobación de una Ley de Mediación y Arbitraje (22) . El día 29 de marzo de 2012, el Pleno del Congreso de los Diputados convalida el Real Decreto-ley (23)  de mediación en asuntos civiles y mercantiles (24) , con 309 votos a favor y una abstención. Este texto consta de veintiocho artículos, agrupados en cinco títulos, bajo las mismas rúbricas que los capítulos del Proyecto de Ley de mediación en asuntos civiles y mercantiles, es decir, disposiciones generales, principios informadores de la mediación, estatuto del mediador, procedimiento de mediación y ejecución de los acuerdos. Además, queda completado con una exposición de motivos, tres disposiciones adicionales y ocho disposiciones finales (25) . El Real Decreto-ley 5/2012 es tramitado en la Cámara Baja como proyecto de ley, lo que permite la formulación de enmiendas, cuyo plazo de presentación se amplía hasta el día 16 de mayo. El texto aprobado por la Comisión de Justicia del Congreso de los Diputados entra en el Senado el día 5 de junio (26) , fijándose el día 9 de junio como fecha de terminación del plazo para la presentación de enmiendas. Con posterioridad, el Pleno del Senado da luz verde a la Ley de mediación el día 21 de junio (27) . La aprobación definitiva del texto por parte del Congreso se lleva a cabo el día 28 de junio (28) , con la ratificación de todas las enmiendas introducidas en el Senado. De este modo, se pone punto final a la tramitación parlamentaria de la Ley de mediación, la cual es publicada en el Boletín Oficial del Estado el día 7 de julio (29) . El texto definitivo consta de veintisiete artículos -uno menos que el Real Decreto-ley, al desaparecer su art. 28-, agrupados en cinco títulos bajo las mismas rúbricas ya señaladas, una exposición de motivos, cuatro disposiciones adicionales, una disposición derogatoria y diez disposiciones finales.

2.  La Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles

La Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediación en asuntos civiles y mercantiles -en adelante, LMed-, adopta como punto de partida el reconocimiento de que una de las funciones esenciales del Estado de Derecho es la garantía de la tutela judicial de los derechos de los ciudadanos; función que implica el reto de implantar una justicia de calidad capaz de resolver los distintos conflictos que surgen en una sociedad moderna y compleja. A tal efecto, se recuerda que, desde los años setenta del siglo XX, se ha ido recurriendo a sistemas alternativos de resolución de conflictos, entre los que destaca la mediación, la cual presenta como ventaja la capacidad para dar soluciones prácticas, efectivas y rentables a determinados conflictos entre partes -ver punto I EM-. Y, precisamente esta ventaja la configura «... como una alternativa al proceso judicial o a la vía arbitral...». Es más, en el punto II de la Exposición de Motivos se vuelve a insistir en ese carácter alternativo de la mediación frente a la justicia ordinaria, al señalarse que esta última «... contribuye a concebir a los tribunales de justicia en este sector del ordenamiento jurídico como un último remedio, en caso de que no sea posible componer la situación por la mera voluntad de las partes y puede ser un hábil coadyuvante para la reducción de la carga de trabajo de aquéllos, reduciendo su intervención a aquellos casos en que las partes enfrentadas no hayan sido capaces de poner fin, desde el acuerdo, a la situación de controversia». Obsérvese, por tanto, que la mediación aparece conceptuada como forma alternativa de resolución de conflictos, pero también como forma óptima para resolver conflictos suscitados en los ámbitos civil y mercantil, ya que esta institución es capaz de proporcionar soluciones caracterizadas por su practicidad, efectividad y rentabilidad (30) .

Por lo demás, la elaboración de la LMed se justifica, al menos inicialmente, en la ausencia en nuestro ordenamiento jurídico de «una ordenación general de la mediación, aplicable a los diversos asuntos civiles y mercantiles...» -ver punto II EM-. En efecto, no resulta superfluo recordar el carácter novedoso de la Ley de mediación, aunque la novedad no deja de ser parcial, puesto que la mediación ya se encuentra prevista como mecanismo alternativo de resolución de conflictos en algunos sectores de nuestro ordenamiento -Derecho laboral, Derecho de familia o responsabilidad penal de menores-. De hecho, en la propia Exposición de Motivos se advierte del impulso que en los últimos años ha experimentado en España en el ámbito de las Comunidades Autónomas (31) . Igualmente, en ella se destaca la necesidad de que la regulación de la mediación asegure «... su conexión con la jurisdicción ordinaria, haciendo efectivo el primero de los ejes de la mediación, que es la desjudicialización de determinados asuntos» (32) . Con todo, no es sino posteriormente, una vez que se han destacado algunas de las ventajas del instituto de la mediación, cuando se alude a la verdadera razón explicativa de la elaboración de esta normativa: la regulación en materia de mediación resulta necesaria. Es más, esta necesidad se asienta en un doble motivo: i) en primer lugar, en la obligada -y fuera de plazo- incorporación a nuestro Derecho de la Directiva 2008/52/CE (33) ; y ii) en segundo lugar, en el también necesario cumplimiento de la previsión contenida en la disposición final tercera (34)  de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Código civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio (35) , en la que se señala que el Gobierno remitirá a las Cortes Generales un proyecto de ley sobre mediación (36) . Además, el punto II de la Exposición de Motivos contiene una última referencia de interés: «el transcurso del plazo de incorporación al ordenamiento jurídico español de la Directiva 2008/52/CE, que finalizó el 21 de mayo de 2011, justifica el recurso al real decreto-ley como norma adecuada para efectuar esta necesaria adaptación de nuestro Derecho...» (37) . Cuestión, evidentemente, distinta es que la LMed vaya más allá del contenido de la Directiva, limitada exclusivamente, como sabemos, a los litigios transfronterizos en asuntos civiles y mercantiles (38) . Así, en el punto II de la Exposición de Motivos, se avanza que «... la regulación de la Ley conforma un régimen general aplicable a toda mediación que tenga lugar en España, y pretenda tener un efecto jurídico vinculante, si bien circunscrita al ámbito 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 Conciliación Comercial Internacional de 24 de junio de 2002» (39) .

Siguiendo la práctica habitual, el contenido de la Exposición de Motivos queda completado con referencias a la institución de la mediación en general, a la figura del mediador, así como a la estructura adoptada por la propia Ley, realizando un breve repaso a cada uno de sus cinco títulos y a las distintas disposiciones finales del mismo, las cuales contienen modificaciones de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profesionales, de la Ley 3/1993, de 22 de marzo, Básica de las Cámaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegación, de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, que tienen su razón de ser en la necesidad de encajar la mediación con los procedimientos judiciales (40) , y de la Ley 34/2006, de 30 de octubre, sobre el acceso a las profesiones de Abogado y Procurador de los Tribunales (41) . Sin embargo, no habría estado de más que la Exposición de Motivos hubiera seguido una estructura con un orden más lógico y coherente que el que finalmente se ha adoptado. Piénsese que la justificación -siquiera parcial- de la elaboración de esta regulación queda contenida en el punto I, el cual tiene que ser necesariamente completado con el punto II de la Exposición de Motivos, en donde, como hemos visto, se alude a la obligación de incorporar la Directiva 2008/52/CE y al cumplimiento de la disposición final tercera de la Ley 15/2005. A su vez, las referencias a la institución de la mediación son objeto de los puntos I, II y III de la Exposición, mientras que las relativas a la figura del mediador se contienen en el punto III, el cual también hace referencia a la justificación de la elaboración del Proyecto. Por último, en los puntos IV y V de la Exposición de Motivos se explica la estructura finalmente adoptada por la LMed, así como las reformas incluidas en las disposiciones finales. En cualquier caso, dado el título de nuestro trabajo, nos limitaremos a realizar un análisis de las previsiones contenidas en la Directiva y de cómo han sido incorporadas finalmente a la Ley española (42) .

III.  LAS PREVISIONES DE LA DIRECTIVA 2008/52/CE Y SU REFLEJO EN LA LEY 5/2012, DE 6 DE JULIO, DE MEDIACIÓN EN ASUNTOS CIVILES Y MERCANTILES

1.  Finalidad

El art. 1 de la Directiva tiene por objeto la finalidad y el ámbito de aplicación de la misma; cuestiones que son abordadas en los arts. 2 -ámbito de aplicación- y 3 -mediación en conflictos transfronterizos- de la Ley. La finalidad perseguida por la Directiva no es otra que «facilitar el acceso a modalidades alternativas de solución de conflictos y fomentar la resolución amistosa de litigios promoviendo el uso de la mediación y asegurando una relación equilibrada entre la mediación y el proceso judicial» -art. 1.1 Directiva-. Resulta necesario subrayar que, ya desde un momento inicial, se está subrayando una de las cuestiones prácticas más importantes que suscita la mediación: su relación con el proceso judicial, la cual debe ser equilibrada (43) . En efecto, si se desea fomentar la mediación, se ha de garantizar, por un lado, que el acuerdo de mediación pueda hacerse efectivo judicialmente y, por otro lado, que, en el supuesto de que aquel no sea adoptado, las partes puedan acudir a los tribunales o al arbitraje. La finalidad de la Directiva queda igualmente puesta de manifiesto en sus considerandos 5, 6 y 7. Así, en ellos se adopta como premisa que «el objetivo de asegurar un mejor acceso a la justicia, como parte de la política de la Unión Europea encaminada a establecer un espacio de libertad, seguridad y justicia, debe abarcar el acceso a métodos tanto judiciales como extrajudiciales de resolución de litigios» (44) . En particular, se reconoce que «la mediación puede dar lugar a una solución extrajudicial económica y rápida a conflictos en asuntos civiles y mercantiles, mediante procedimientos adaptados a las necesidades de las partes» (45) . Y estas declaraciones quedan completadas, al señalar que «para promover el uso más frecuente de la mediación y garantizar que las partes que recurran a ella puedan contar con un marco jurídico predecible, es necesario establecer una legislación marco que aborde, en particular, los aspectos fundamentales del procedimiento civil» (46) .

En nuestro caso, el articulado de la LMed no contiene una referencia expresa a la finalidad de la regulación en ella contenida, si bien, como ya hemos destacado anteriormente, su Exposición de Motivos sí se refiere a la necesidad de una regulación general de la mediación aplicable a los asuntos civiles y mercantiles y a la obligada conexión de la mediación con el ejercicio de la jurisdicción (47) .

2.  Ámbito de aplicación

En buena lógica, el ámbito de aplicación constituye una cuestión fundamental, que debe ser abordada atendiendo, a su vez, a dos elementos: por un lado, el relativo a la materia objeto de la mediación y, por otro lado, el relacionado con la distinción entre conflictos transfronterizos y conflictos nacionales. Recuérdese que la Directiva únicamente vincula a los Estados miembros respecto de los conflictos transfronterizos (48) , aunque ello no es obstáculo para que aquellos también apliquen las disposiciones contenidas en ella a procedimientos de mediación de carácter nacional, tal y como se prevé en su considerando 8.

Pues bien, atendiendo al art. 1.2 de la Directiva, ésta se aplica en los litigios transfronterizos, en los asuntos civiles y mercantiles, con la excepción de aquellos derechos y obligaciones que no están a disposición de las partes en virtud de la legislación pertinente. A esta misma circunstancia se refiere la Directiva en su considerando 10, que señala que «la presente Directiva debe aplicarse a los procedimientos en los que dos o más partes en un conflicto transfronterizo intenten voluntariamente alcanzar por sí mismas un acuerdo amistoso sobre la resolución de su litigio con la ayuda de un mediador. Debe aplicarse a asuntos civiles y mercantiles. No obstante no debe aplicarse a los derechos y obligaciones que las partes no sean libres de decidir por sí mismas en virtud de la legislación aplicable pertinente». En el mismo considerando se añade que «estos derechos y obligaciones son especialmente frecuentes en los ámbitos del Derecho de familia y del Derecho laboral»; declaración esta última que puede inducir a cierto error, en el sentido de entender que los conflictos relativos al Derecho de familia y al Derecho laboral deben quedar fuera de su ámbito de aplicación. Sin embargo, aun siendo cierto que en ambas ramas del Derecho son frecuentes los derechos y obligaciones no disponibles por las partes, «especial frecuencia» no implica en absoluto exclusión del ámbito de la mediación de todos los conflictos de dicha naturaleza, sino que ha de ser interpretado en el sentido de exclusión de aquellas materias de Derecho de familia y de Derecho laboral que no son disponibles por las partes (49) . Con todo, en el caso del Derecho español, la Ley excluye de su ámbito de aplicación la mediación laboral -art. 2.2.c)-. Como resultado, en la fijación del ámbito de aplicación, constituyen elementos determinantes el carácter transfronterizo del conflicto, el objeto civil o mercantil del mismo y, por último, el carácter disponible de la materia objeto de la mediación.

Por lo demás, esta declaración general establecida en el art. 1.2 de la Directiva queda completada por una exclusión contenida en el mismo precepto, ya que se señala que aquélla no se aplicará «... a los asuntos fiscales, aduaneros o administrativos ni a la responsabilidad del Estado por actos u omisiones en el ejercicio de su autoridad soberana (acta iure imperii)» (50) . Igualmente, según su considerando 11, la Directiva tampoco se aplica «... a las negociaciones precontractuales ni a los procedimientos de carácter cuasi jurisdiccional como determinados mecanismos de conciliación judicial, los sistemas aplicables a las reclamaciones de consumo, el arbitraje, y la determinación por experto, y tampoco a los procesos administrados por personas y órganos que formulan recomendaciones formales, ya sean jurídicamente vinculantes o no, sobre la solución del conflicto».

En el caso español, el art. 2.1 LMed declara su aplicación a las mediaciones en asuntos civiles o mercantiles, incluidos los conflictos transfronterizos (51) , siempre que no afecten a derechos y obligaciones que no estén a disposición de las partes en virtud de la legislación aplicable. Por tanto, la regulación española en materia de mediación es susceptible de ser aplicada siempre que se trate de conflictos civiles o mercantiles y la materia objeto de la mediación sea disponible por las partes (52) . Como sabemos, resulta indiferente el carácter transfronterizo del conflicto, puesto que la Ley española contiene una regulación aplicable a todo litigio, tanto transfronterizo como nacional (53) . Por ello, a pesar de la posible duda interpretativa señalada en párrafos previos, dentro de su ámbito de aplicación quedan incluidas aquellas materias propias del Derecho de familia que sean disponibles por las partes, ya que cumplen dos requisitos exigidos por el art. 2.1 LMed. Sin embargo, es necesario reconocer que en la mediación familiar subyacen ciertas peculiaridades y factores frente a la mediación en otros asuntos civiles y, sobre todo, en asuntos mercantiles. Piénsese en la importancia que cobran los sentimientos, las emociones y las relaciones entre las partes, todo lo cual puede dificultar el ejercicio de la mediación. De ahí que se haya planteado la conveniencia de elaborar una específica Ley de mediación familiar a nivel estatal o que, en su caso, en la regulación de la mediación civil y mercantil se hubieran recogido algunas de las especialidades de la mediación en los asuntos relativos a cuestiones familiares (54) .

A su vez, el párrafo segundo del mismo artículo excluye -«en todo caso»- del ámbito de aplicación de esta ley a la mediación penal, la mediación con las Administraciones Públicas, la mediación laboral y la mediación en materia de consumo (55) . Obsérvese que la LMed no se refiere a materias excluidas expresamente de la mediación en la Directiva, como son los asuntos fiscales, los aduaneros, los administrativos y la responsabilidad del Estado por actos u omisiones en el ejercicio de su autoridad soberana. Sin embargo, la interpretación que debe prevalecer es que estas últimas materias quedan comprendidas dentro de la exclusión relativa a la mediación con las Administraciones Públicas; exclusión, por cierto, añadida con ocasión de la redacción del Real Decreto-ley 5/2012, pero que no aparecía en el articulado del Proyecto de Ley (56) . En cualquier caso, tales materias quedarían fuera del ámbito de la mediación y ello por dos motivos. En primer lugar, porque la Ley se aplica exclusivamente a las mediaciones en asuntos civiles o mercantiles y, evidentemente, las materias indicadas no pueden ser calificadas como civiles o mercantiles. Y, en segundo lugar, porque las exclusiones contenidas en el párrafo segundo del art. 2 deben ser consideradas «a mayor abundamiento» de la declaración general, dada la utilización de la expresión «en todo caso». Por lo demás, la escasa doctrina que se ha pronunciado en relación con la regulación de la mediación no presenta objeción alguna a la exclusión de los asuntos laborales y penales, pero sí a la exclusión de los conflictos relativos al ámbito del consumo por entender que la mediación constituye un procedimiento que puede conseguir un resultado más adecuado para la resolución de los conflictos en materia de consumo que la jurisdicción y el arbitraje (57) , argumento al que se suma la insuficiencia con la que está regulada la mediación en el ámbito de los conflictos de consumo y su escasa utilización práctica (58) .

Como también ha sido avanzado, la Directiva únicamente vincula a los Estados miembros en relación con los conflictos transfronterizos. Sin embargo, su considerando 8 declara que «... nada debe impedir que los Estados miembros apliquen dichas disposiciones también a procedimientos de mediación de carácter nacional». Esta es la solución adoptada por nuestro país, ya que, atendiendo al art. 2.1 LMed, «esta Ley es de aplicación a las mediaciones en asuntos civiles o mercantiles, incluidos los conflictos transfronterizos...». Por tanto, la regulación contenida en la Ley de mediación española se aplicaría en su caso a cualquier mediación en asuntos civiles o mercantiles, tanto nacional como transfronteriza. Es más, la Ley se refiere a cualquier conflicto transfronterizo en general, no sólo a conflictos transfronterizos intracomunitarios, que son los únicos a los que se aplica la Directiva -ver art. 1.2 en conexión con el art. 1.1-. Como resultado, el ámbito de aplicación de la norma española es más amplio que el de la Directiva, ya que comprende conflictos nacionales y transfronterizos e incluye, igualmente, cualquier conflicto transfronterizo y no únicamente conflictos transfronterizos intracomunitarios.

Esta importante diferencia entre la Directiva y el texto español en relación con su ámbito de aplicación queda reflejada en ambos textos. En efecto, el art. 2 de la Directiva, bajo el título de «litigios transfronterizos», define éstos como «... aquel en que al menos una de las partes está domiciliada o reside habitualmente en un Estado miembro distinto del Estado miembro de cualquiera de las otras partes en la fecha en que: a) las partes acuerden hacer uso de la mediación una ver surgido el litigio, o b) un tribunal dicte la mediación, c) sea obligatorio recurrir a la mediación a tenor de la legislación nacional, o d) a efectos del art. 5, se remita una invitación a las partes» (59) . Lógicamente, a efectos de la Directiva, litigio transfronterizo es el que se produce entre distintos Estados miembros de la Unión Europea. Por su parte, el art. 3.1 LMed contiene una definición amplia de conflicto transfronterizo, comprensiva tanto de los conflictos transfronterizos con miembros de la Unión Europea como con cualesquiera otros países: «... cuando al menos una de las partes está domiciliada o reside habitualmente en un Estado distinto a aquél en el que cualquiera de las otras partes a las que afecta estén domiciliadas cuando acuerden hacer uso de la mediación o sea obligatorio acudir a la misma de acuerdo con la ley que resulte aplicable». Esta declaración queda completada con una segunda previsión -añadida en la fase de tramitación del Real Decreto-ley como proyecto de ley-, según la cual «también tienen esta consideración los conflictos previstos o resueltos por acuerdo de mediación, cualquiera que sea el lugar en el que se haya realizado, cuando, como consecuencia del traslado del domicilio de alguna de las partes, el pacto o alguna de sus consecuencias se pretendan ejecutar en el territorio de un Estado distinto».

A su vez, tanto la Directiva como la Ley aclaran que el domicilio se determinará de conformidad con el Reglamento (CE) n.º 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil -«Bruselas I»- (60) ; si bien en el supuesto español sólo para los litigios transfronterizos entre partes que residan en distintos Estados miembros de la Unión Europea -art. 3.2 LMed-.

3.  Definiciones

3.1.  Mediación

El art. 3 de la Directiva contiene las definiciones de la institución de la mediación y del mediador. En cambio, la Ley española se limita a definir mediación en su art. 1, sin establecer una definición de mediador, aunque sí se refiere a esta figura, siquiera indirectamente, en dos de sus títulos. Nos estamos refiriendo al título II, en donde se regulan los principios informadores de la mediación, y al título III, que tiene por objeto el estatuto del mediador, aunque ni en uno ni en otro se contiene en sentido estricto una definición de mediador.

La Directiva define mediación como «un procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o denominación, en el que dos o más partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por sí mismas un acuerdo sobre la resolución de su litigio con la ayuda de un mediador» -art. 3.a)-. Este concepto de mediación queda completado en un segundo párrafo, tanto en un sentido positivo, como en un sentido negativo. En efecto, por un lado, se puntualiza que queda incluida dentro del mencionado concepto la mediación llevada a cabo por un juez que no sea responsable de ningún procedimiento judicial vinculado a dicho litigio. Por el contrario, quedan fuera de dicha definición las gestiones para resolver el litigio que el órgano jurisdiccional o el juez competentes para conocer de él realicen en el curso del proceso judicial referente a ese litigio; exclusión a la que también se refiere el considerando 12 -en donde se reproducen las declaraciones contenidas en el art. 3.a) y añade que se excluyen del concepto de mediación «... los casos en los que el órgano jurisdiccional o el juez solicitan ayuda o asesoramiento de una persona competente»-. Por lo demás, el art. 3 de la Directiva declara que el procedimiento puede ser iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un órgano jurisdiccional o prescrito por el Derecho de un Estado miembro (61) . Consecuencia de ello es que podemos hablar de una mediación voluntaria, cuando es iniciada por las partes; de una mediación judicial, si es ordenada o sugerida por un órgano jurisdiccional y de una mediación normativa, en los casos en que es el Derecho de un Estado el que la prescribe como condición previa al proceso judicial (62) . Con todo, en nuestra opinión, esta previsión no debía de haberse incluido en el artículo, al no tratarse de una cuestión estrictamente relacionada con el concepto de mediación, sino con el procedimiento de mediación. De hecho, la cuestión relativa a la solicitud de inicio se encuentra regulada en el texto español en su art. 16, que forma parte del título IV, bajo la rúbrica «Procedimiento de mediación».

Por su parte, el art. 1 LMed define mediación como «aquel medio de solución de controversias, cualquiera que sea su denominación, en que dos o más partes intentan voluntariamente alcanzar por sí mismas un acuerdo con la intervención de un mediador». En principio, la Ley define la mediación de una forma muy parecida a la contenida en la Directiva. Incluso, incluye la expresión «cualquiera que sea su denominación» -«sea cual sea su nombre o denominación» según la Directiva- que no aparecía en la redacción del Proyecto de Ley de Mediación. Además, esta definición recoge buena parte de los elementos caracterizadores de la institución de la mediación -piénsese en su calificación como medio de solución de controversias, en su voluntariedad o en la necesaria intervención de un mediador-. Sin embargo, no habría estado de más que en la definición se hubiera hecho referencia al carácter alternativo de este medio de resolución de conflictos (63) ; alternatividad a la que sí se refiere la Exposición de Motivos en distintas ocasiones (64) , pero no el art. 1 LMed, ni tampoco el art. 3.a) de la Directiva. Llama, igualmente, la atención la ausencia de toda referencia a que la mediación tiene como finalidad la resolución de un litigio, de un conflicto existente entre las partes (65) ; aspecto que sí se encuentra comprendido en la definición de mediación del texto comunitario. El mencionado precepto de la Ley española simplemente alude, por un lado, al hecho de que la mediación es un «medio de solución de controversias» y, por otro lado, a que las partes «intentan voluntariamente alcanzar por sí mismas un acuerdo». Se presume que dicho acuerdo tiene por objeto un conflicto previo entre ellas, porque, en caso contrario, carecería de sentido servirse de la mediación, que no es sino un «medio de solución de controversias». Pero la definición debería haber contenido una referencia expresa a que, con el recurso a dicha institución, lo que las partes pretenden es resolver o solucionar un conflicto preexistente. Por último, la definición contenida en la Directiva alude a que las partes intentan «alcanzar por sí mismas un acuerdo sobre la resolución de su litigio con la ayuda de un mediador», de modo que viene a dibujar, siquiera indirectamente, el papel que lleva a cabo el mediador. Por el contrario, la definición contenida en la Ley de mediación -que simplemente alude a la «intervención de un mediador»- no circunscribe la actuación de este último a la de ser un mero «facilitador», «cooperador», «auxiliador» de las partes en conflicto, siendo estas últimas las que tienen que adoptar la decisión por sí mismas. Ahora bien, esta carencia queda de alguna manera compensada en su Exposición de Motivos, la cual perfila en mayor grado la figura del mediador, al indicar que «la mediación está construida en torno a la intervención de un profesional neutral que facilita la resolución del conflicto por las propias partes, de una forma equitativa, permitiendo el mantenimiento de las relaciones subyacentes y conservando el control sobre el final del conflicto» -punto I EM- o que «el modelo de mediación se basa en la voluntariedad y libre decisión de las partes y en la intervención de un mediador, del que se pretende una intervención activa orientada a la solución de la controversia por las propias partes» y que «la figura del mediador es... la pieza esencial del modelo, puesto que es quien ayuda a encontrar una solución dialogada y voluntariamente querida por las partes» -punto III EM-.

3.2.  Mediador

Como hemos indicado en párrafos anteriores, la Directiva también contiene una definición de mediador, atendiendo a la cual es «todo tercero a quien se pida que lleve a cabo una mediación de forma eficaz, imparcial y competente, independientemente de su denominación o profesión en el Estado miembro en cuestión y del modo en que haya sido designado o se le haya solicitado que lleve a cabo la mediación». Por su parte, la Ley española carece de una definición similar, aunque regula tanto los principios informadores de la mediación -título II- como el estatuto del mediador -título III-. A su vez, la exigencia contenida en la Directiva de que el tercero debe llevar a cabo su mediación de forma eficaz, imparcial y competente encuentra reflejo en los arts. 7 -imparcialidad en tanto principio informador de la mediación- y 13 -actuación del mediador- LMed.

4.  Calidad de la mediación

4.1.  Planteamiento

La Directiva dedica uno de sus preceptos a la calidad de la mediación, de cuya lectura se deduce que la misma se asienta sobre dos grandes pilares: por un lado, los códigos de conducta y, por otro lado, la formación de los mediadores. Al primero de ellos el art. 4 dedica su primer párrafo, en el que se declara la obligación de los Estados miembros de fomentar «... de la forma que consideren conveniente, la elaboración de códigos de conducta voluntarios y la adhesión de los mediadores y las organizaciones que presten servicios de mediación a dichos códigos, así como otros mecanismos efectivos de control de calidad referentes a la prestación de servicios de mediación». Por su parte, al segundo de ellos se refiere el art. 4.2, que señala que «los Estados miembros fomentarán la formación inicial y continua de mediadores para garantizar que la mediación se lleve a cabo de forma eficaz, imparcial y competente en relación con todas las partes». En una línea similar, el considerando 16 declara la obligación de los Estados miembros de promover la formación de mediadores y el establecimiento de mecanismos eficaces de control de calidad relativos a la prestación de servicios de mediación «para asegurar la necesaria confianza mutua en lo que respecta a la confidencialidad, el efecto sobre los plazos de caducidad y prescripción, y el reconocimiento y ejecución de los acuerdos resultantes de la mediación...». Obsérvese que la Directiva no especifica qué concreta cualificación deben satisfacer los mediadores, siendo las legislaciones nacionales las que deben hacerlo.

Estas declaraciones encuentran fiel reflejo en el art. 12 LMed, a tenor del cual «(E)l Ministerio de Justicia y las Administraciones públicas competentes, en colaboración con las instituciones de mediación, fomentarán y requerirán la adecuada formación inicial y continua de los mediadores, la elaboración de códigos de conducta voluntarios, así como la adhesión de aquéllos y de las instituciones de mediación a tales códigos». Con todo, el texto español no alude a la posible fijación de otros mecanismos de control de calidad relativos a la prestación de los servicios de mediación, a los que sí se refiere genéricamente la Directiva, tanto en su considerando 16 como en su art. 4.1. Sin embargo, una vez establecido este marco general, la Directiva no dedica un apartado específico a los principios informadores de la mediación ni al denominado «estatuto del mediador», aunque es cierto que en dos de sus preceptos regula dos de los principios informadores de la mediación reconocidos como tales por el texto español -voluntariedad y confidencialidad- y que se refiere igualmente a otros principios en otros preceptos y considerandos (66) . Recuérdese que en el art. 4.1 de la Directiva se señala que los Estados miembros han de fomentar otros mecanismos de control de la calidad de la mediación, pero «de la forma que consideren conveniente». Puede entenderse, por lo tanto, que el control de la calidad de la mediación se lleva a cabo en nuestro caso, siquiera indirectamente, a través de la exigencia del cumplimiento de una serie de principios informadores y de la satisfacción por parte del mediador de ciertas condiciones para ejercer como tal, así como en la propia actuación que lleve a cabo. De hecho, el cumplimiento por parte del mediador tanto de los principios informadores como de las condiciones y obligaciones incluidas en el estatuto del mediador redundan, sin lugar a dudas, en la calidad de la mediación (67) . Y, a su vez, la calidad de la mediación constituye un factor clave para el éxito último de esta institución. No cabe duda que las partes en conflicto acudirán a la mediación siempre que estén convencidas de que ésta será de calidad y para ello el mediador desarrolla un papel determinante, por lo que no está de más que se le exija la satisfacción de una serie de principios, condiciones y obligaciones. Cuestión distinta es que la fijación de principios informadores y de un estatuto del mediador puedan ser calificados como «mecanismo de control de la calidad de la mediación» en sentido estricto.

4.2.  Los principios informadores de la mediación

La Ley dedica su título II a los principios informadores de la mediación: voluntariedad (68)  y libre disposición, igualdad de las partes e imparcialidad de los mediadores, neutralidad y confidencialidad. Además, no puede olvidarse que la competencia del mediador es regulada en sede del estatuto del mediador, es decir, en el título III LMed. Ahora bien, con independencia de la discutible sistemática (69) , no cabe duda alguna del obligado cumplimiento de dichos principios. Así, la Ley advierte que los principios establecidos en su articulado deben ser respetados, a pesar de lo cual «la mediación se organizará del modo que las partes tengan por conveniente» -art. 10.1 LMed-, y que el mediador desarrollará una conducta activa tendente a lograr el acercamiento entre las partes, «con respeto a los principios recogidos en esta Ley» -art. 13.2 LMed-. A aquellos principios informadores hay que sumar, según se señala en el punto IV de la Exposición de Motivos, «reglas o directrices» que deben guiar la actuación de las partes en la mediación, como son la buena fe y el respeto mutuo, así como su deber de colaboración y apoyo al mediador. Pues bien, el art. 10.2 y 3 LMed declara la obligación que pesa sobre las partes sujetas a mediación de actuar entre sí conforme a los principios de lealtad, buena fe y respeto mutuo, así como prestar colaboración y apoyo permanente a la actuación del mediador, manteniendo la adecuada deferencia hacia su actividad.

4.2.1.  Voluntariedad

Tal y como hemos señalado, la Directiva no recoge una enumeración de los principios informadores de la mediación, aunque sí se refiere expresamente a la voluntariedad. En este sentido, en su considerando 13 se recalca que la mediación debe ser un procedimiento voluntario, «... en el sentido de que las partes se responsabilizan de él y pueden organizarlo como lo deseen y darlo por terminado en cualquier momento». A su vez, el art. 5.1 de la Directiva reconoce la posibilidad de que el órgano jurisdiccional que conozca de un asunto proponga a las partes que recurran a la mediación para solucionar el litigio y que pida a las partes que asistan a una sesión informativa sobre el uso de la mediación, si se celebran tales sesiones y si son fácilmente accesibles. Incluso, el art. 5.2 de la Directiva permite que la legislación nacional estipule la obligatoriedad de la mediación o que la someta a incentivos o sanciones, ya sea antes o después de la incoación del proceso judicial, siempre que tal legislación no impida a las partes el ejercicio de su derecho de acceso al sistema judicial (70) .

Por su parte, el art. 6.1 LMed adopta como premisa inicial la declaración de que la mediación es voluntaria; principio también recogido en el concepto de mediación ex art. 1 LMed (71) . Es más, este primer principio informador de la mediación es reafirmado en el art. 6.3, en donde se señala que «nadie está obligado a mantenerse en el procedimiento de mediación ni a concluir un acuerdo». Por tanto, la «voluntariedad» de la mediación ha de ser interpretada en el sentido de que las partes son libres para iniciar el procedimiento de mediación (72)  y de que, además, en caso de que así lo hagan, son igualmente libres para continuar en dicho procedimiento y adoptar, finalmente, un acuerdo (73) . Recuérdese, además, que precisamente a uno de estos aspectos, a la voluntariedad del procedimiento de mediación interpretada como posibilidad de que disfrutan las partes de darlo por terminado en cualquier momento, se refiere el considerando 13 de la Directiva. Por su parte, la voluntariedad de la mediación entendida como posibilidad de que las partes organicen la mediación del modo en que estimen conveniente -considerando 13 de la Directiva-, se refiere, a su vez, el art. 10.1 LMed, en nuestro caso, siempre con el límite del respeto a los principios establecidos en este texto legal.

En el art. 6.2 LMed se puntualiza que, en caso de existencia de un pacto por escrito que exprese el compromiso de someter a mediación las controversias surgidas o que puedan surgir, se debe intentar el procedimiento pactado de buena fe, antes de acudir a la jurisdicción o a otra solución extrajudicial; cláusula que surtirá efectos incluso cuando la controversia tenga por objeto la validez o existencia del contrato en el que conste -art. 6.2 LMed- (74) . De hecho, el contenido de dicha cláusula puede ir más allá del contenido previsto legalmente, ya que en ella puede establecerse con carácter previo quién será el mediador o señalar a un tercero que asumirá la responsabilidad de nombrarlo (75) . Pues bien, la admisibilidad de las cláusulas de sumisión a mediación es perfectamente compatible con la voluntariedad de la mediación, ya que precisamente aquellas son consecuencia del ejercicio por las partes del principio de autonomía de la voluntad -art. 1255 Cc-. Con todo, la admisibilidad que sostenemos de este tipo de cláusula queda, lógicamente, condicionada a que dicha cláusula haya sido efectivamente querida por ambas partes y no haya sido resultado de la imposición de una de ellas, dejando a la otra parte sin posibilidad de negociación y sin que, evidentemente, la haya aceptado (76) . A ello se ha de sumar que este tipo de cláusulas vincula a las partes en cuanto al «intento» de mediación, pero, como es lógico, no las obliga a continuar en el procedimiento de mediación ni tampoco a adoptar un acuerdo (77) .

Sin embargo, en la regulación de este principio informador del proceso de mediación, tanto el Anteproyecto de Ley como el Proyecto de Ley de Mediación adoptaron como premisa la voluntariedad del sometimiento a mediación, sin perjuicio de la obligatoriedad de su inicio «... cuando lo prevea esta ley o la legislación procesal» -art. 7.1 Anteproyecto- o exclusivamente «... cuando lo prevea la legislación procesal» -art. 7.1 Proyecto de Ley-. De hecho, estas previsiones se ajustaban a lo previsto en el art. 5.2 de la Directiva, que permite que la legislación nacional estipule la obligatoriedad de la mediación -o «mandatory mediation»- o la someta a incentivos o sanciones. Además, aquella declaración quedaba completada en una de las disposiciones finales del texto proyectado, en las que se preveía la obligatoriedad del intento de mediación de las partes en los seis meses anteriores a la interposición de la demanda, en tanto requisito de procedibilidad para los juicios verbales de reclamación de cantidad hasta 6.000 euros, que no se refirieran a alguna de las materias previstas en el art. 250.1 LEC y no se tratara de una materia de consumo. Como sabemos, estas declaraciones desaparecieron del texto del Real Decreto-ley, pero no está de más hacerse eco de la valoración que recibieron a la luz del principio de voluntariedad de la mediación.

Así, tales previsiones fueron interpretadas en su día en tanto manifestación de la voluntad del legislador por fomentar la utilización de la mediación como alternativa al proceso judicial, aun cuando se puntualizó que quizás hubiese sido más aconsejable hacer obligatorio el intento de mediación en otros ámbitos como cuestiones de Derecho de familia o propiedad horizontal, en los que las relaciones de las partes parecen propiciar una solución al conflicto consensuada (78) . Por su parte, aunque con menos rotundidad que el sector anterior, también se defendió la posibilidad de establecer legalmente la «sugerencia» a las partes de asistir a una o varias sesiones informativas de mediación, con carácter previo a la presentación de una reclamación, en un sentido similar al que se sigue en los actos de conciliación de la jurisdicción laboral (79) . Sin embargo, también surgieron voces discrepantes en contra de la obligatoriedad de la mediación, por entender que dicha obligatoriedad contradice la finalidad y uno de los principios básicos de la mediación -la voluntariedad- y que supone arriesgar su eficacia desde sus inicios (80) .

Con independencia de una u otra opción, es necesario tener presente que el sometimiento obligatorio a mediación ha de ser entendido en el sentido de que el mismo únicamente conlleva la obligación que pesa sobre las partes de participar en una suerte de sesión informativa, en la que aquellas reciban información suficiente que les permita decidir acerca de recurrir a la mediación o a la vía judicial (81) . De este modo, las partes siguen siendo libres para iniciar el procedimiento de mediación y, en su caso, para continuar en él y adoptar un acuerdo e, igualmente, no se les impide el ejercicio de su derecho de acceso al sistema judicial -al que expresamente se refiere el art. 5.2 de la Directiva-. El problema se suscita a la hora de valorar adecuadamente la suficiencia o no de la información recibida acerca de la institución de la mediación y de si la posterior decisión de las partes ha sido adoptada con pleno conocimiento. En caso contrario, existe el riesgo evidente de dejar vacía de contenido una previsión de este tipo, bien debido a la insuficiencia de la información proporcionada a las partes, lo que les puede conducir a adoptar una decisión errónea, bien porque, a pesar de la suficiencia de la información, las partes no hacen el esfuerzo de valorarla de forma adecuada y de tomar una decisión fundamentada (82) .

4.2.2.  Igualdad de las partes e imparcialidad de los mediadores

La Ley dedica su art. 7 a otros dos principios informadores de la mediación: la igualdad de las partes y la imparcialidad de los mediadores. Siempre según el mencionado artículo, la igualdad de las partes en el procedimiento de mediación se pone de manifiesto en la circunstancia de que aquellas han de intervenir con plena igualdad de oportunidades, manteniendo el equilibrio entre sus posiciones y el respeto hacia los puntos de vista por ellas expresados (83) . Por su parte, atendiendo igualmente al mismo precepto, la imparcialidad del mediador implica que este último no puede actuar en perjuicio o interés de cualquiera de las partes (84) . Es más, precisamente para garantizar la imparcialidad del mediador, el art. 13.4 LMed preceptúa que el mediador no puede iniciar o debe abandonar la mediación cuando concurran circunstancias que afecten a su imparcialidad. Esta declaración queda completada en el párrafo quinto del mismo artículo, en donde se declara la obligación del mediador, antes de iniciar o de continuar su tarea, de revelar cualquier circunstancia que pueda afectar a su imparcialidad o bien generar un conflicto de intereses (85) . Sin embargo, la ausencia inicial o la pérdida posterior de imparcialidad no implican necesariamente que el mediador afectado no pueda actuar como tal. Así, la Ley permite que el mediador acepte o continúe la mediación «... cuando asegure poder mediar con total imparcialidad y siempre que las partes lo consientan y lo hagan constar expresamente». Obsérvese, por tanto, que la aceptación o la continuación de la mediación por parte del mediador afectado queda condicionada a un doble requisito: por un lado, que él asegure que va a poder llevar a cabo su actividad con total imparcialidad; y, por otro lado, que las partes lo consientan y lo hagan constar de modo expreso. Ahora bien, resulta discutible que un mediador sea capaz de asegurar o garantizar que realizará su actuación con total imparcialidad, a pesar de la existencia de una circunstancia que, en principio, afecta a su imparcialidad o que genera una situación de conflicto de intereses. El mediador puede garantizar que hará cuanto esté en su mano por que dicha circunstancia no afecte a su imparcialidad, pero no puede asegurar poder mediar con total imparcialidad. Pero, además, las partes no deberían aceptar, en principio, la intervención en el proceso de mediación de un mediador en el que concurre alguna circunstancia que hace peligrar su imparcialidad. Por lo demás, el deber de revelar la información mencionada pesa sobre el mediador a lo largo de todo el procedimiento de mediación -art. 13.5 LMed-.

El interrogante relativo a qué circunstancias debe entenderse que afectan a la imparcialidad del mediador queda satisfecho en el propio art. 13.5 LMed, en el que se enumera de forma no taxativa -«en todo caso»- las siguientes: i) todo tipo de relación personal, contractual o empresarial con una de las partes; ii) cualquier interés directo o indirecto en el resultado de la mediación; y iii) que el mediador, o un miembro de su empresa u organización, hayan actuado anteriormente a favor de una o varias de las partes en cualquier circunstancia, con excepción de la mediación. Con todo, la redacción del precepto no plantea dudas en el sentido de que se trata de una enumeración abierta o ejemplificativa y que, por tanto, los supuestos que pueden afectar a la imparcialidad del mediador o generar un conflicto de intereses van más allá de los señalados expresamente en el texto legal. Ahora bien, el problema se puede suscitar en la práctica a la hora de posible valoración de otras circunstancias que pueden concurrir en el supuesto de hecho de que se trate, a efectos de juzgar la imparcialidad del mediador.

4.2.3.  Neutralidad

Otro de los principios informadores que, según el texto legal español, debe ser respetado por el mediador en su actuación es la neutralidad. A ella se refiere el art. 8 LMed, que la identifica con la posibilidad de que las partes en conflicto alcancen por sí mismas un acuerdo de mediación. Como resultado, el mediador ha de actuar exclusivamente como facilitador, cooperador o auxiliador del acuerdo de mediación, pero sin imponer una solución. Precisamente la neutralidad constituye una característica fundamental de la institución de la mediación -a la que, por cierto, no alude la definición de mediación acogida en nuestro texto-, que se reconoce como principio informador de aquella, pero también como deber específico del mediador (86) . Con todo, en la práctica será necesario conjugar, por un lado, la obligada neutralidad del mediador y, por otro lado, el cumplimiento del mandato de que, en su actuación, aquel debe desarrollar una conducta activa tendente a lograr el acercamiento entre las partes -art. 13.2 LMed-. Piénsese que el mediador no puede imponer una solución a las partes, pero sí tiene que llevar a cabo una conducta diligente y eficaz, que facilite que estas últimas alcancen un acuerdo. Según cierto sector doctrinal (87) , la explicación de tales previsiones se encuentra en la pretensión del legislador de que la mediación sea un instrumento importante para la solución de controversias, por lo que se atribuye al mediador funciones de «promotor» de acuerdos entre las partes. Sin embargo, parece evidente que a mayor grado de protagonismo del mediador en el acuerdo final, mayor riesgo existe también de que la influencia del mismo sea susceptible de ser calificada como de «excesiva». Es cierto que la influencia del mediador es inevitable, pero si este último debe cumplir el principio de neutralidad, deberá abordar el procedimiento de mediación con el máximo respeto a la autonomía de la voluntad de las partes, so pena de que el principio de neutralidad pueda verse afectado (88) .

4.2.4.  Confidencialidad

Bajo la rúbrica de «confidencialidad de la mediación», el art. 7 de la Directiva comunitaria proclama la obligación de los Estados miembros de garantizar, salvo acuerdo en contrario de las partes, que ni los mediadores ni las personas que participan en la administración del procedimiento de mediación estén obligados a declarar, en un proceso judicial civil o mercantil o en un arbitraje, sobre la información derivada de un procedimiento de mediación o relacionada con dicho proceso. En nuestro caso, es en el art. 9.1 LMed en donde se proclama la confidencialidad del procedimiento de mediación y de la documentación utilizada en el mismo; si bien la definición de este principio informador se encuentra contenida tanto en dicho párrafo como en su párrafo segundo (89) . En efecto, la obligación de confidencialidad se extiende al mediador, a las instituciones de mediación y a las partes intervinientes en la mediación e implica que ninguno de ellos puede «...revelar la información que hubieran podido obtener derivada del procedimiento» -art. 9.1 LMed-. De hecho, el mediador, en particular, queda protegido por el secreto profesional; previsión novedosa de la LMed si la comparamos con el texto del Real Decreto-ley. Pero, además, según el art. 9.2, la confidencialidad «...impide que los mediadores o las personas que participen en el procedimiento de mediación estén obligados a declarar o aportar documentación en un proceso judicial o en un arbitraje sobre la información derivada de un procedimiento de mediación o relacionada con el mismo». Como resultado, el art. 9 LMed adopta un concepto de «confidencialidad» aparentemente más amplio que el previsto en la Directiva, puesto que el mismo comprende tanto las informaciones a las que las partes han podido acceder como consecuencia de su participación en el procedimiento de mediación, como la prohibición de que estas últimas o los mediadores estén obligados a declarar en un proceso judicial o arbitraje iniciado con posterioridad. Sin embargo, aunque la Directiva no se refiere expresamente a la prohibición de utilizar informaciones derivadas del procedimiento de mediación, esta es la interpretación lógica que debe hacerse de la confidencialidad, máxime cuando las partes y el mediador deben actuar conforme a la buena fe. Como acertadamente ha sido sostenido, el manejo de información confidencial ofrecida por las partes al mediador constituye el núcleo estructural del procedimiento de mediación, del cual va a depender en buena medida el éxito o el fracaso de este último (90) . En efecto, la confidencialidad va a permitir generar la confianza necesaria para que las partes planteen sus intereses y puedan llegar a un acuerdo (91) . Por ello, resulta imprescindible garantizar la confidencialidad tanto del procedimiento de mediación, como de la documentación utilizada en el mismo. Es más, en caso de que la mediación fracase y las partes acudan a los tribunales, el juez ha de formar su opinión sobre la base de lo alegado y probado por aquellas en el proceso, al margen de cualquier referencia al procedimiento de mediación.

Por otra parte, no podemos dejar de tener presente que, siempre según el art. 7.1 de la Directiva, el respeto al principio de confidencialidad queda condicionado a la voluntad de las partes -«...salvo acuerdo contrario de las partes...»- y, además, decae en dos supuestos excepcionales: i) cuando sea necesario por razones imperiosas de orden público en el Estado miembro de que se trate, en particular cuando así lo requiera la protección del interés superior del menor o la prevención de daños a la integridad física o psicológica de una persona; o ii) cuando el conocimiento del contenido del acuerdo resultante de la mediación sea necesaria para aplicar o ejecutar dicho acuerdo (92) . Por su parte, el art. 9.2 LMed establece como supuestos de excepción al deber de confidencialidad: i) cuando las partes de manera expresa y por escrito dispensen de ese deber; y ii) cuando, mediante resolución judicial motivada, sea solicitada por los jueces del orden jurisdiccional penal. Sin lugar a dudas, de las excepciones previstas tanto en el texto comunitario como en el texto español, llama negativamente la atención la posibilidad reconocida a las partes de dispensar de esta obligación (93) . Carece de toda lógica que si la confidencialidad constituye el núcleo del procedimiento de mediación, del cual depende en buena medida su éxito, dicho principio pueda ser dispensado por las partes, simplemente mediante una declaración expresa y escrita a tal efecto, incluso sin necesidad de alegar causa alguna, cuando al juez del orden jurisdiccional penal sí se le exige una resolución motivada para ello. Por lo demás, la consecuencia de la infracción del deber de confidencialidad no es otra que la responsabilidad en los términos previstos en el ordenamiento jurídico -art. 9.3 LMed- (94) .

4.3.  Formación de los mediadores

Ya hemos afirmado en distintas ocasiones que la calidad de la mediación constituye una de las preocupaciones de la Directiva y, por ende, de la Ley española; calidad que depende, en gran medida -aunque no exclusivamente- de la formación de los mediadores para el ejercicio de su actividad. En este sentido, el art. 12 LMed declara que «(E)l Ministerio de Justicia y las Administraciones Públicas competentes, en colaboración con las instituciones de mediación, fomentarán y requerirán la adecuada formación inicial y continua de los mediadores...» (95) . Este precepto forma parte del título III LMed -«Estatuto del mediador»-, en el que se regulan las condiciones para ejercer de mediador y la actuación como tal.

El art. 11.1 LMed declara que pueden ser mediadores «... las personas naturales que se hallen en pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislación a la que puedan estar sometidos en el ejercicio de su profesión». A su vez, para el supuesto de personas jurídicas dedicadas a la mediación, el mismo precepto declara el deber que pesa sobre estas últimas de designar para su ejercicio a una persona natural que reúna los requisitos previstos legalmente. Se trata, por lo demás, de una aclaración lógica que, en cualquier caso, no se encontraba prevista en el Real Decreto-ley de mediación. Pues bien, los requisitos exigibles al mediador en materia de formación se encuentran establecidos en el segundo párrafo del art. 11 LMed, que señala que «(E)l mediador deberá estar en posesión de título oficial universitario o de formación profesional superior y contar con formación específica para ejercer la mediación, que se adquirirá mediante la realización de uno o varios cursos específicos impartidos por instituciones debidamente acreditadas, que tendrán validez para el ejercicio de la actividad mediadora en cualquier parte del territorio nacional». Precisamente la formación exigible a los mediadores para el ejercicio de su actividad constituye uno de las cuestiones que ha suscitado más controversia durante la redacción de la normativa española en materia de mediación, lo que, a su vez, se ha traducido en distintas propuestas reguladoras hasta llegar a la definitiva -a las cuales nos referimos a continuación-. Piénsese que, como acertadamente ha sido observado, la exigencia de determinados requisitos de carácter formativo no debe interpretarse como una restricción al acceso a la condición de mediador, sino como una garantía para las partes que acuden a esta institución, las cuales confían en el buen hacer de un tercero con conocimientos suficientes como para llevar a cabo la mediación (96) .

Así, el art. 12.b) del Proyecto de Ley de Mediación se limitaba a exigir «estar en posesión de título oficial universitario o de educación profesional superior». Sin embargo, esta exigencia recibió críticas por entender que la posesión de un título oficial de esas características no aseguraba necesariamente que dicha persona dispusiera de conocimientos técnico-jurídicos suficientes para la realización de su labor (97) . En efecto, la mediación requiere una preparación técnica y multidisciplinar especializada de la que no disfruta cualquier titulado universitario o de educación profesional superior. Tal y como se reconoce en la Exposición de Motivos de la Ley, «(L)a actividad de mediación se despliega en múltiples ámbitos profesionales y sociales, requiriéndose habilidades que en muchos casos dependen de la propia naturaleza del conflicto. El mediador ha de tener pues, una formación general que le permita desempeñar esa tarea y sobre todo ofrecer garantía inequívoca a las partes por la responsabilidad civil en que pudiese incurrir». A su vez, el art. 11.2 del Real Decreto-ley requería «... formación específica para ejercer la mediación, que se adquirirá mediante la realización de uno o varios cursos específicos impartidos por instituciones debidamente acreditadas»; formación que proporcionaría «los necesarios conocimientos jurídicos, psicológicos, de técnicas de comunicación, de resolución de conflictos y negociación, así como de ética de la mediación, a nivel tanto teórico como práctico». El Real Decreto-ley no aclaraba si, además, el mediador debía disponer de título universitario, aunque una interpretación literal del mismo conducía a entender que no era exigible dicha titulación. Esta circunstancia llamaba poderosamente la atención, con independencia de que el Real Decreto-ley sí exigía que el mediador tuviera conocimientos jurídicos y de otras técnicas y herramientas conexas que le iban a permitir llevar a cabo correctamente su labor como mediador, es decir, acercar a las partes y facilitar que entre ellas se llegue a un acuerdo. Por ello, entendemos que debe ser bien recibida la exigencia ex art. 11.2 LMed de que el mediador deba estar en posesión de un título oficial universitario o de formación profesional superior y, además, contar con formación específica para ejercer la mediación. Así, la solución por la que se ha optado en esta materia viene a contrarrestar las críticas planteadas ante los criterios adoptados en el Proyecto de Ley de mediación y en el Real Decreto-ley, al exigir conjuntamente los requisitos contenidos en uno y otro texto. Piénsese que la eventual carencia que pueden presentar titulados universitarios o de formación profesional superior en relación con las técnicas utilizables en la mediación queda salvaguardada por la también exigencia de que estos últimos cuenten con «formación específica para ejercer la mediación». Con todo, no podemos olvidar que la mediación regulada en la LMed va a tener por objeto conflictos civiles y mercantiles -algunos de indudable complejidad- y que resulta a todas luces necesario que el acuerdo de mediación sea ajustado a Derecho (98) , aunque es cierto que limitar la actividad de mediación a profesionales del Derecho tampoco garantizaría que estos últimos fueran capaces de llevar a cabo una actividad de mediación de forma óptima, puesto que pueden carecer de las habilidades personales necesarias para actuar como mediadores. Esta no es, sin embargo, la única duda que se nos plantea en materia de formación. Por el contrario, también resulta necesario determinar en qué consiste la «formación específica para ejercer la mediación» a que se refiere la Ley. En efecto, como hemos señalado anteriormente, el Real Decreto-ley aclaraba que esa formación específica proporcionaría a los mediadores «... los necesarios conocimientos jurídicos, psicológicos, de técnicas de comunicación, de resolución de conflictos y negociación, así como de ética de la mediación, a nivel tanto teórico como práctico». Sin embargo, esta previsión ha desaparecido del texto legal definitivamente aprobado. Por su parte, en el art. 11.2 LMed se ha introducido una declaración, en el sentido de que tales cursos específicos tendrán validez para el ejercicio de la actividad mediadora en cualquier parte del territorio nacional. Por lo demás, otros interrogantes no resueltos en la LMed y que, por tanto, deberán ser satisfechos posteriormente, son qué instituciones se encargarán de la impartición de los cursos, ante qué organismo u organismos tales instituciones deberán obtener su acreditación y qué requisitos deberán satisfacer para ello, cuáles serán, en su caso, los requisitos exigidos para el acceso a los cursos o qué condiciones habrá de cumplir el alumno para entender que ha adquirido el nivel de conocimientos necesarios para su actuación como mediador, entre otras cuestiones. Precisamente a alguna de estas cuestiones se refiere la disposición final octava, párrafo segundo, LMed que autoriza al Gobierno a determinar la duración y contenido mínimo del curso o cursos que con carácter previo habrán de realizar los mediadores para adquirir la formación necesaria para el desempeño de la mediación, así como la formación continua que deben recibir.

Por otra parte, las exigencias en materia de formación contenidas en el art. 11 LMed parecen referirse a una formación inicial. En este sentido, de la lectura del mismo puede inferirse que el mediador debe contar con formación específica sin la cual no debe iniciar su actuación como tal. Con todo, no podemos olvidar que el art. 4.2 de la Directiva alude igualmente a la formación continua de los mediadores para garantizar que la mediación se realice de forma eficaz, imparcial y competente en relación con las partes. Del mismo modo, el art. 12 LMed declara la obligación del Ministerio de Justicia y de las Administraciones públicas competentes de fomentar y requerir la adecuada formación inicial y continua de los mediadores, siempre en colaboración con las instituciones de mediación. Igualmente, en la autorización al Gobierno contenida en la disposición final octava, párrafo segundo, LMed para la fijación de la formación que han de recibir los mediadores, se alude a «la formación continua que deben recibir». Por tanto, no cabe duda alguna de que la formación exigida a los mediadores habrá de actualizarse de algún modo. Además, al igual que respecto de la formación inicial, esta formación continua tendrá que garantizarse y publicitarse de algún modo.

En relación con esta última cuestión, debe recordarse que el Proyecto de Ley de Mediación preveía en su art. 6.1 la creación de un Registro de mediadores y de instituciones de mediación, de carácter electrónico, llevado por el Ministerio de Justicia, a los meros efectos de publicidad, «... en el que se inscribirán los mediadores e instituciones de mediación, en el que además podrán informar sobre su experiencia, formación y otras circunstancias que se determinen reglamentariamente». En particular, la inscripción de los mediadores en el mencionado Registro constituía requisito necesario para el ejercicio como mediador, tal y como era exigido en el art. 12 del Proyecto de Ley (99) . Esta obligación de figurar en el Registro de Mediadores quedaba completada por la previsión contenida en el párrafo segundo del art. 6, en el que se declaraba la obligación de los mediadores e instituciones de mediación de comunicar al Ministerio de Justicia el cumplimiento de los requisitos exigidos legalmente y cualquier alteración de los mismos. Por su parte, el Ministerio se encargaría de verificar el cumplimiento de los requisitos exigidos, dirigidos a habilitar para el ejercicio de la actividad de mediación -art. 6.3 Proyecto de Ley-. Por tanto, esta regulación del Registro de mediadores -en conexión con las condiciones para ejercer de mediador- hubiera proporcionado información exacta acerca de quiénes podían actuar como mediadores, puesto que la inscripción en el mismo era requisito sine qua non para actuar como tales. Igualmente, también hubiera proporcionado información acerca de la experiencia, de la formación y de otras circunstancias relacionadas con los mediadores determinadas reglamentariamente. En buena lógica, la ventaja de este hipotético Registro de mediadores no era otra que la publicidad de la información en él contenida, ya que la misma se habría extendido a todo el territorio nacional. Además, la previsión de acceso al mismo a través de la sede electrónica del Ministerio de Justicia facilitaba la consulta acerca de los mediadores en él inscritos y de otras informaciones conexas a los mismos. Sin embargo, de la regulación contenida tanto en el Real Decreto-ley como en la LMed desaparece el Registro de mediadores y de instituciones de mediación; si bien la disposición final octava, párrafo primero, autoriza al Gobierno a la creación de este registro (100) . A la espera de la eventual creación del mismo (101) , no quiere decir que las funciones de información que le habían sido atribuidas a este último no vayan a ser realizadas por ninguna institución. En este sentido, el art. 5.1.III LMed atribuye a las instituciones de mediación la obligación de dar a conocer la identidad de los mediadores que actúen dentro de su ámbito, informando, al menos, de su formación, especialidad y experiencia en el ámbito de la mediación a la que se dediquen. Como consecuencia, en las instituciones de mediación existirá información acerca de quiénes pueden actuar como mediadores y, como mínimo, acerca de su formación, especialidad y experiencia. Sin embargo, se trata de una información limitada al ámbito de actuación de la concreta institución de mediación, muy lejos, por lo tanto, de la información que hubiera proporcionado el Registro de mediadores y de instituciones de mediación.

4.4.  Códigos de conducta

La calidad también pretende garantizarse a través de la elaboración de códigos de conducta voluntarios y de la adhesión a los mismos de los mediadores y de las instituciones de mediación -art. 12 LMed-. En ellos se pueden incluir principios a los que ceñirse los mediadores en el ejercicio de su actividad y cuyo cumplimiento permita alcanzar esa calidad en la mediación pretendida tanto por la Directiva como por la Ley española. De hecho, en línea con lo ya señalado, el considerando 17 de la Directiva apunta que «es importante que se informe a los mediadores de la existencia del Código de conducta europeo para los mediadores, al que también debe poder acceder el público en general a través de Internet». Evidentemente, uno de los principales problemas que plantean en la práctica los códigos de conducta no es otro que el riesgo de incumplimiento. En efecto, la adhesión a los códigos de conducta es voluntaria, al igual que el posterior cumplimiento de los principios en ellos incluidos. En buena lógica, esta voluntariedad conlleva un riesgo relativamente elevado de incumplimiento, aunque resulta igualmente erróneo identificar necesariamente código de conducta con incumplimiento. Para confirmar esta última afirmación, es suficiente con recordar la excelente experiencia que vive el sector publicitario con Autocontrol (102) .
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