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Sumario: Los Medios Alternativos de Resolucion de controgasrsMARC), mas
conocidos por su acrénimo en inglés (ADR), resuelos conflictos evitando un juicio
costoso y largo ante un juez o tribunal competgritan alcanzado gran importancia en la
actualidad en el dmbito de las relaciones privadaternacionales. En particular, la
mediacion, medio bien conocido y eficaz de reséfucie controversias de gran
envergadura en los paises angloamericanos, com®iE.UU., comienza a adquirir
mayor relevancia en los paises de la UE graciaa ®irectiva 2008/52CE que regula la
mediacion trasnacional de caracter civil y mercanbicha Directiva fue traspuesta en
Espafia que aprovechd la ocasién para regular tamlbéémediacion en el ambito interno
a través de la Ley 5/2012. El presente trabajo estra en el analisis de la mediacion
trasnacional de caracter civil y mercantil en dichay, destacando la importancia de una
formacion de calidad para ejercer como mediadoeiinacional, el acuerdo para mediar y
prestar servicios de mediacion en casos internades) el procedimiento de mediacion y
las particularidades del acuerdo de resolucion datooversias privadas internacionales.

Summary: Alternative Dispute Resolution (ADR) is meant teotee conflicts, avoiding
long and expensive court trials. This kind of disptesolution method has recently gained
a great deal of importance in the area of privatéernational relations. In particular,
Mediation, considered an effective and well knoway wo settle disputes in Anglo-
American countries such as the U.S., has recerdiynesl greater relevance within
European Union countries, thanks to Directive 26Q&E on Transnational Mediation in
civil and commercial matters. This Directive hasbesnacted in Spain via Law 5/2012
regulating, inter alia, Mediation in non-internatial cases. The present work addresses
cross-border civil and commercial mediation undéist Spanish Law, analyzing the
importance of quality education for internationaédiators in this area, the agreement to
mediate and provide mediation services in inteoral cases, the process of mediation
itself, and the particular characteristics of thgraement to resolve private international
controversies.
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1. PLANTEAMIENTO

Los Alternative Dispute ResolutiofADR) o Mecanismos Alternativos de Resolucién de
Controversias (MARC) resuelven los conflictos evita un juicio ante un juez o tribunal
competente y han alcanzado gran importancia enctaalddad en el dmbito de las
relaciones privadas internacionales.

Entre estos métodos encontramos, por una partartbédtaje, en el que es un tercero
imparcial, arbitro, el que a través de un “mincjafl resuelve la controversia dictando un
laudo (sentencia), generalmente vinculante; y,qita parte, la mediacion, en la que un
tercero imparcial, mediador/a, investido de podedigeccion y sin poder decisorio, ayuda
a las partes a que lleguen a un acuerdo vincugamteresolver la controversia, mediante un
procedimiento estructurado y flexible llamado meufia.

Este trabajo se centra en los aspectos transfiordanas relevantes de la mediacion, cuyo
origen como medio alternativo de resolucion de rowetsias se encuentra en los EE.UU.,
aproximadamente en los afios sesenta, alcanzandopgraularidad y llegando en la
actualidad al punto de que la inmensa mayoria sledsos presentados ante un tribunal
estadounidense pasan en algin momento por unaaitedido son resueltos a través de la
misma.

La medicion también ha alcanzado gran relevancita @dE impulsada por la Directiva
2008/52CE, del Parlamento europeo y del Conseja2ldde mayo 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mtles, que regula la mediacion
trasnacional. Dicha Directiva ha tenido que tragpss en los ordenamientos juridicos de
los EE.MM. de la UE y en Espafia se ha aprovechad@s$posicion para regular también
la mediacion doméstica o interna a través de 1a9/2§12, de 6 de julio, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles. Esta Ley se apkedot a la mediacion en la que no hay
ningun “elemento de extranjeria” cuanto a la madraternacional, en la que existe al
menos un “elemento de extranjeria”, incluyendo éaliacion trasnacional.

La mediacion es definida en la Ley 5/2012 como ‘imete solucién de controversias,
cualquiera que sea su denominacion, en el que dodsopartes intentan voluntariamente
alcanzar por si mismas un acuerdo con la intergardg un mediador” (Art. 1).

Son muchas sus ventajas en relacion con otros pgtlEresolucion de controversias:

1) Se consigue una solucién mas econdémica, mas rgpigeha a la medida de las
partes y por las partes.

2) Las partes resuelven las controversias interna@srsn la incertidumbre de ¢Qué
Derecho va a aplicar el juez al fondo? ¢Cémo vacidd? ¢Qué va a pasar con la
sentencia extranjera?
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3) Larespuesta la buscan y la encuentran las partekjuez.

4) Las personas de otros paises suelen sentirse migla® mas comprendidas ante
un mediador que ante un juez, dado que en la médipaeden expresar todas sus
inquietudes y ser escuchadas en todo momento.

5) Ofrece un acuerdo adaptado a las necesidadesutees de partes.

6) El mediador esta entrenado en la tolerancia, canento de las distintas culturas y
posibilita la creacion de una atmosfera de coop@rag entendimiento de la que
todos se benefician.

7) El mediador favorece la comunicacion y el mayoreedimiento cuando hay
diferencias culturales.

8) La experiencia de la mediacion puede ensefar padss a resolver dificultades
futuras y a entender mejor sus posturas freniggibl

9) El procedimiento de mediacion es mas flexible.

10)La mediacion se desarrolla conforme a unas patje$as y acordadas por las
partes.

Tras esta introduccion nos vamos a detener enocaaéstiones relevantes que afectan a la
mediacion transfronteriza: la figura del mediaddetnacional, el acuerdo para mediar y de
prestacion de servicios, el procedimiento de maghag, en fin, el acuerdo de resolucion y
Su ejecucion en contextos internacionales.

2. EL MEDIADOR INTERNACIONAL

Aunque en la mediacion las partes son las protatgmiel papel del mediador/a es crucial.
El mediador es un tercero imparcial, investido déordad moral, con experiencia y
formado en las técnicas de la mediacidon, que asxtbeae la base de principios éticos e
informadores de la mediacion, tales como, indepeeide imparcialidad, competencia,
confidencialidad, voluntariedad y buena fe, recogién el Codigo de Conducta Europeo
para mediadores y en los Arts. 6-9 Ley 5/2012.

El mediador internacional que pretenda ejercerdéepion en Espafia deberd cumplir con
los requisitos establecidos en el RD 980/2013,3ddeldiciembre 2013, de desarrollo de la
Ley 5/2012. No tiene por qué ser un jurista, lo on@nte es que esté entrenado como
mediador cualificado y esté formado en el dmbitoadiiacion y, por supuesto, en los
aspectos internacionales de una controversia, godst atencion a los elementos de
interculturalidad e internacionalidad que envueluarconflicto de estas caracteristicas. Por
lo tanto, debe ser una persona con conocimientesdiaciplinares (Derecho, sociologia,
psicologia...) y entrenada en la tolerancia, emp#ésibilidad (en tanto que capacidad de
renunciar a hacer juicios de valor), creatividazharimiento de la materia, conocimiento
personal y, en definitiva, dominio y confianza anriediacion. Un mediador internacional
puede mediar los conflictos internos, pero difieiire un mediador formado tan solo en
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mediaciones de ambito nacional podra mediar coetsias internacionales o
trasnacionales. En los casos en que la mediacibagseconforme a la Ley espafiola (Art. 2
Ley 5/2012), habra que tener presente el estatltsnddiador indicado en el titulo 1l de
dicha Ley.

El mediador internacional, conocedor/a de las wlif&es de un juicio internacional, largo
y costoso, en términos econdémicos y emocionalegngcedor de la complejidad en la
determinacion del tribunal competente, del Dereelpticable, del reconocimiento de
decisiones extranjeras y de las posibles incertamen el resultado al que pueda llegar
un juez, ayuda a las partes a que lleguen a umdilegal que sea duradero y eficaz.

El mediador ejerce un “poder de direccion” en laugon del conflicto, no un “poder de
decision”, puesto que puede proponer solucionas mpeimponerlas ni crearlas. Se limita a
acercar a las partes y ayudarlas a abrir puentesmanicacion entre ellas. Si las partes
llegan a un acuerdo para solucionar su conflictte es fruto de la voluntad de las partes y
nunca resultado de la voluntad o imposicion deliatat, y ello tanto en una mediacion
facilitativa, como en una mediacion evaluativa ougra combinada (ver al respecto L.
ESTEVE y R. MAC BRIDE, “El mediador facilitativo gvaluativo. Normas éticas y
técnicas: debate” en httpuvw.uaipit.com V Congreso internacional 2013).

Los mediadores deben someter su actuacion a lagosdde conducta existentes y a los
controles y requisitos de calidad que se estalbiezoal ordenamiento juridico bajo el que
va a ejercer su profesion.

3. EL ACUERDO DE MEDIACION INTERNACIONAL (EL ACUERDO
PARA MEDIAR O DE PRESTACION DE SERVICIOS Y EL AMBIT O
DE LA LEY 5/2012)

La Ley 5/2012 es una norma de origen estatal qudaéa “mediacion espafola” asi como
la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) regulguasdiccion espafiola” en el llamado
régimen autbnomo, por ello, tal y como la LOPJ dintda la competencia de los

tribunales espafoles indicando su extension ydsrirt. 21), el Art. 2 de la Ley 5/2012
estable el &mbito de aplicacion de dicha Ley, qré splicable cuando se cumplen los
siguientes requisitos:

1) Debe tratarse de mediaciones civiles y mercaniieigpendientemente de que se
trate de asuntos internos o transfronterizos.

2) No debe afectar a derechos y obligaciones que téo asdisposicidon de las partes
en virtud de la ley aplicable, determinada éstalsdgs normas de conflicto que
resulten aplicables, segun el caso.

3) Las partes en la mediacion se tienen que somefgesx o0 tacitamente a la Ley
espafola (Ley 5/2012).
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4) En defecto de sometimiento expreso al menos unlg@artes debe tener su
domiciio en Espafia y la mediacidén debe realizandespafia.

En consecuencia, aunque el Art. 3 de la Ley 5/20&fne lo que se entiende por conflicto
transfronterizo, ello es irrelevante dado que siemge aplicard la Ley 5/2012 con
independencia de ello, si se dan los requisitcarianés del Art. 2.

En los casos internacionales es necesario un tomssa mediar que contenga las reglas
basicas de la mediacion, este contrato lo firmarp&tes que tienen la controversia, todas
las personas intervinientes y el mediador. Mediahteontrato de mediacion una persona
lamada mediador se compromete a prestar los sEsvipropios de la mediacion
(informacion, orientacion, direccion, asistencia, @der decisorio), a cuenta y encargo de
las personas en conflicto y por el cual se obliglapago de los servicios prestados por el
mediador. Se trata, por lo tanto, de un contrat@réstacion de servicios regido por el
Reglamento 593/2008 del Parlamento europeo y des&jo, de 17 de junio de 2008, sobre
ley aplicable a las obligaciones contractuales (Rtmen adelante, RRI, (ver Arts. 36 4.4
RRI) y siempre es recomendable que sean las dageagie elijan el Derecho aplicable a
dicho acuerdo.

En este sentido, las partes deben firmar el acysad®m mediar y de confidencialidad y el
mediador debera acreditar que la ley aplicablesaderechos y obligaciones objeto de
mediacion son disponibles por las partes. La détecion de la ley aplicable a la
disponibilidad de la mediacion se debe hacer megliéan aplicacion de las normas de
conflicto reguladoras de la institucibn en cuestif@emplo, si la cuestibn es un
incumplimiento de una obligacion contractual, séicapa para determinar el Derecho
aplicable también el RRI sobre ley aplicable aolalggaciones contractuales).

En cuanto a la ley aplicable al fondo de la mediachay que tener en cuenta que no es
necesario aplicar en la mediacion ninguna normidigtar y que las partes pueden llegar a
un acuerdo sin aplicar ninguna ley, eso si, conlooi¢es: 1) que la materia objeto de
controversia sea disponible para una mediaciongué)el acuerdo al que llegan las partes

para resolver su controversia no sea contrarioradbe, teniendo en cuenta el Derecho que
resulta aplicable segun las normas de conflicta @jemplo en péarrafo anterior). En
definitiva, el acuerdo alcanzado por las partepuere ser contrario al orden publico (Art.
12.3 CC).

4. EL PROCEDIMIENTO DE MEDIACION INTERNACIONAL

El proceso de mediacion es flexible aunque estradty se regula en el Titulo IV de la Ley
5/2012 y podriamos resumirlo en la practica enpotes: la pre-mediacion y la mediacion
en si misma.
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La pre-mediacion, consiste en la preparacion addiacion: se acuerda el mediador y las
partes se preparan para la misma. El mediadortamobtener informacién a través de las
partes y/o de sus abogados sobre la situaciénl actas circunstancias de la controversia.
Esta informacion se puede obtener mediante cuestosno alegatos escritos...

En la Mediacion se aborda cada uno de los temasoobe busqueda de acuerdos. El
procedimiento podria dividirse en las siguientegpas: 1) fase inicial, en la que el
mediador dice su discurso de apertura y se coystitu mediacion (sesion constitutiva)
levantandose un acta constitutiva que tienen qomafitodos los presentes en la mediacion;
2) fase de exposicidon, en las que las partes expahemediador el caso desde la
perspectiva de cada una de ellas (“fase cuéntenérgense”); 3) fase de recopilacion de
informacién en la que el mediador obtiene la magtormacion de las partes utilizando
toda una serie de recurso como la escucha acfivaguntas abiertas; 4) fase de opciones
de solucion, en la que el mediador ayuda a lagpartjue planteen posibles soluciones; 5)
fase de negociacion, en la que el mediador ayuda partes a aproximar sus puntos de
vista en busqueda de un acuerdo; y 6) la faserdeni@cion en la que el mediador redacta
el acta final firmada por todos y que puede conteneacuerdo de resolucion del caso que
firman dnicamente las partes, o puede finalizar (gie las partes hayan llegado a un
acuerdo, por lo tanto, si al final de la negociacge llega a acuerdos, se redactara el
acuerdo de resolucién y el acta final o solo & #iaal, si no hay acuerdo.

En los procedimientos de mediacion internacionalesansfronterizos entre personas
situadas en paises diferentes es frecuente utifizdios electronicos y hacer alguna sesion
(o todas) on-line, utilizando plataformas que caenton condiciones de seguridad,
confidencialidad y calidad (ver Art. 24 Ley 5/200RD 980/2013 de desarrollo de la Ley
5/2012, en relacidon con el procedimiento simpldicade mediacion a través de medios
electronicos, Capitulo V).

El Art. 3 de la Ley 5/2012 se refiere especificateea la mediacion en conflictos
transfronterizos indicando que “un conflicto esigfaonterizo cuando al menos una de las

partes esta domiciliada o reside habitualmente rerEstado distinto a aquél en que
cualquiera de las otras partes a las que afe@n demiciliadas cuando acuerden hacer uso
de la mediacidon o sea obligatorio acudir a la migsteaacuerdo con la ley que resulte
aplicable.

También tendran esta consideracion “los confligoevistos o resueltos por acuerdo de
mediacion, cualquiera que sea el lugar en el quéhas@ realizado, cuando, como
consecuencia del traslado del domicilio de algumdad partes, el pacto o algunas de sus
consecuencias se pretendan ejecutar en el tesriieriun Estado distinto”. Sin embargo,
esta definicion es irrelevante a los efectos daplacacion de la Ley 5/2012 a este tipo de

6
© Lydia Esteve Gonzalez. Prof. Titular Derecho finéeional Privado. UAIPIT-Universidad de Alicante.
Todas las leyes indicadas en este trabajo estponilides enhttp://www.uaipit.com(Seccion de
legislacién).




La mediacion transfronteriza civil y mercantil en la Ley 5/2012
La Mediacién como instrumento de resolucién de cdroversias internacionales

mediaciones, dado que dicha Ley siempre sera bgicaando se den los presupuestos de
su Art. 2, estemos 0 no ante una mediacion tramsfriaa.

5. EL ACUERDO DE RESOLUCION DE CONTROVERSIAS Y SU
EJECUCION

Segun el Art. 23 de la Ley 5/2012 “1) el acuerdorskgiacion puede versar sobre una parte
0 sobre la totalidad de las materias sometidasneeldiacion. En el acuerdo de mediacion
deberéa constar la identidad y el domicilio de laggs, el lugar y fecha en que se suscribe,
las obligaciones que cada parte asume y que sefaido un procedimiento de mediacion
ajustado a las previsiones de esta Ley, con iodinadel mediador o mediadores que han
intervenido y, en su caso, de la institucion delia@on en la cual se ha desarrollado el
procedimiento. 2) El acuerdo de mediacion debermafise por las partes o0 sus
representantes. 3) Del acuerdo de mediacion segamé& un ejemplar a cada una de las
partes, reservandose otro el mediador para sew@tson. El mediador informara a las
partes del caracter vinculante del acuerdo alcanygatk que pueden instar su elevacion a
escritura publica al objeto de configurar su acoemmo un titulo ejecutivo. 4) Contra lo
convenido en el acuerdo de mediacion sélo podréigese la accion de nulidad por las
causas que invalidan los contratos”.

En virtud del Articulo 25, en relacion con la folipacion del titulo ejecutivo, la Ley
5/2012 establece que “1) Las partes podran eleeacitura publica el acuerdo alcanzado
tras un procedimiento de mediacion. El acuerdo ddiacion se presentard por las partes
ante un notario acompafiado de copia de las actda gesion constitutiva y final del
procedimiento, sin que sea necesaria la preseetienediador. 2) Para llevar a cabo la
elevacion a escritura publica del acuerdo de meaxhacel notario verificard el
cumplimiento de los requisitos exigidos en esta yee su contenido no es contrario a
Derecho. 3) Cuando el acuerdo de mediacion haygedatarse en otro Estado, ademas de
la elevacion a escritura publica, serd necesamoirplimiento de los requisitos que, en su
caso, puedan exigir los convenios internacionategue Espafa sea parte y las normas de
la Unién Europea. 4) Cuando el acuerdo se hubleamzado en una mediacion

desarrollada después de iniciar un proceso judicalpartes podran solicitar del tribunal
su homologacién de acuerdo con lo dispuesto eEGI'L

Interesa destacar que el contenido del Art. 25t8rebién irrelevante, en la medida en que
la ejecucién en otro pais de una escritura pubdispafiola la regulara el Derecho

Internacional Privado (DIPr) del Estado donde &®raejecutada y no el DIPr espafiol y lo

indicado en dicho precepto no puede obligar al&sridades extranjeras competentes, por
lo que el precepto se extralimita de su ambitoplieacion.
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Finalmente, es importante también destacar quetel& de la Ley 5/2012 establece, en
relacion a la ejecucion de los acuerdos de mediacamsfronterizos, que “1) sin perjuicio
de lo que dispongan la normativa de la Union Ewropdos convenios internacionales
vigentes en Espafa, un acuerdo de mediacion ghabjara adquirido fuerza ejecutiva en
otro Estado solo podra ser ejecutado en Espafialcuah fuerza ejecutiva derive de la
intervencion de una autoridad competente que d#lafunciones equivalentes a las que
desempefian las autoridades espafiolas. 2) Un acderdoediacion que no haya sido
declarado ejecutable por una autoridad extrargéta podra ser ejecutado en Espafia
previa elevacion a escritura publica por notagpaéiol a solicitud de las partes, o de una
de ellas con el consentimiento expreso de las deghd&d documento extranjero no podra
ser ejecutado cuando resulte manifiestamente camédeorden publico espaiiol”.

6. CONCLUSION

Los eventuales defectos de técnica legislativasguean puesto de relieve en relacion a la
regulacion de la mediacion trasnfronteriza en g 52012 obedecen a la transposicion de
una Directiva, la 2008/52 -cuya regulacion estdini@da a los conflictos trasnfronterizos
de caracter civil y mercantil- en una Ley, la 5201lque regula la mediacidon
fundamentalmente en el &mbito nacional. Pese ad#lee valorarse muy positivamente el
reconocimiento que da la Ley a las mediacionesarasonales. En el contexto actual en el
gue nos encontramos, donde las relaciones privatdasnacionales han aumentado
exponencialmente en los ambitos civil y mercantipgr ende, en materia de propiedad
intelectual e industrial, la mediacion se tornanuedio esencial y eficaz de resolver estos
conflictos privados internacionales. El recursoaaniediacion transfronteriza evita la
complejidad y el coste de un juicio internacionapgrmite a las partes resolver sus
controversias internacionales de forma consensyguifica, revistiendo dicha solucion
de seguridad juridica en la medida en que exisegamsmos de ejecucion de los acuerdos
alcanzados por las partes. Junto a estos mecanitamiogura del mediador internacional
bien formado es fundamental para conseguir unaatiédi de calidad, que pueda acercar a
las partes inmersas en un conflicto transfronteppo ende mucho méas complejo, en el que
estan involucrados aspectos conectados con otdEnamientos juridicos y con otras
culturas. El resultado dependera por supuestosdpades, las Unicas que en la mediacidon
tienen el poder de decision, pero también de lbgitl@des del mediador para acercarlas.
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