CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

CERTIFICACION DE ACUERDO RELATIVO A INFORME

Acto que se certifica: Acuerdo adoptado por el Pleno del Consejo General
del Poder Judicial en su reunién del dia 28 de marzo de 2019, por el que se
ha aprobado el siguiente:

INFORME SOBRE EL ANTEPROYECTO DE LEY DE IMPULSO A LA
MEDIACION

I. ANTECEDENTES

1.- Con fecha 16 de enero de 2019, procedente de la Secretaria de Estado
de Justicia del Ministerio de Justicia, tuvo entrada en el Consejo General del
Poder Judicial a efectos de evacuacidn del correspondiente informe
conforme a lo dispuesto en el articulo 561.2 de la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, el Anteproyecto de Ley de impulso a la
mediacion.

2.- La Comision Permanente del Consejo designé Ponentes de este informe
a los Vocales don Alvaro Cuesta Martinez y don Rafael Mozo Muelas, y a las
Vocales dofa Pilar Sepulveda Garcia de la Torre y dofia Maria Concepcién
Séez Rodriguez.

II. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUNCION
CONSULTIVA DEL CGPJ

3.- La funcién consultiva del Consejo General del Poder Judicial a que se
refiere el articulo 561 de la Ley Organica del Poder Judicial (en la redaccién
dada a dicho precepto por la Ley Organica 4/2013, de 28 de junio), tiene
por objeto los anteproyectos de leyes y disposiciones generales que afecten
total o parcialmente, entre otras materias expresadas en el citado precepto
legal, a “[n]Jormas procesales o que afecten a aspectos juridico-
constitucionales de la tutela ante los Tribunales ordinarios del ejercicio de
derechos fundamentales” (apartado 6 del art. 561.1 LOPJ), y a «[l]eyes
penales y normas sobre régimen penitenciario» (articulo 561.1, apartado 8,
LOPJ).

4.- Atendiendo a este dictado, en aras a una correcta interpretacién del
alcance y sentido de la potestad consultiva que alli se prevé a favor de este
Consejo, y considerado el contenido del Anteproyecto remitido, el informe
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gue se emite se centrara en el examen y alcance de las normas sustantivas
con el sefialado alcance y de las normas procesales que en él se incluyen
especificamente.

5.- Sin perjuicio de lo anterior, y con arreglo al principio de colaboracién
entre los érganos constitucionales, el Consejo General del Poder Judicial ha
venido indicando la oportunidad de efectuar en sus informes otras
consideraciones relativas, en particular, a cuestiones de técnica legislativa o
de orden terminoldgico, con el fin de contribuir a mejorar la correccion de
los textos normativos y, por consiguiente, a su efectiva aplicabilidad en los
procesos judiciales, por cuanto son los érganos jurisdiccionales quienes, en
Ultima instancia, habran de aplicar posteriormente las normas sometidas a
informe de este Consejo, una vez aprobadas por el drgano competente.

6.- El Anteproyecto de Ley objeto de informe -en lo sucesivo, el
Anteproyecto, AL, o el ALIM- tiene por objeto, en sintesis, establecer
medidas legislativas, especificamente de caracter procesal o con proyeccion
procesal, que sirvan para impulsar, fomentar y alentar el recurso a la
mediacion, como un instrumento de autocomposicién eficaz de
controversias surgidas entre sujetos de Derecho privado en materias sobre
las que tienen poder de disposicion. En este sentido, la mediacion se
concibe como un instrumento de resolucién de conflictos alternativo a la
jurisdiccion, en el caso de la mediacion extraprocesal, o como un
complemento o herramienta procesal de respuesta y solucion dentro del
proceso judicial, en el caso de la llamada mediacion intrajudicial o
intraprocesal.

7.- El Anteproyecto contempla otras medidas como la concienciacion y la
formacion de todos los operadores en ese ambito, e intenta superar las
limitaciones al desarrollo de toda la potencialidad con que fue concebida
desde la Directiva 2008/52/CE, de 26 de agosto de 2016, sobre ciertos
aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles (DO L 136, de
24.5.2008: en lo sucesivo, la Directiva 2008/52, o la Directiva sobre
Mediacion), primero, y después desde la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles (LM, en adelante), por la que se
incorpord aquella al ordenamiento espafiol.

8.- La ausencia de una cultura propicia a esta forma alternativa de
resolucion de conflictos, como ha destacado el informe de la Comision al
Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico y Social Europeo
sobre la aplicacion de la Directiva 2008/52, de 26 de agosto de 2016
[COM(2016) 542 final], y la Resolucién del Parlamento Europeo de 12 de
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septiembre de 2017 sobre la aplicacion de la Directiva 2008/52
[2016/2066(INI)], ha obstaculizado la virtualidad de la mediacién y plantea
al sistema juridico espanol de la mediacién y al del resto de la Unién
Europea la necesidad de su reforma.

9.- Con la finalidad de implantar decididamente la mediacién como una
institucion complementaria de la Administracion de Justicia, y de
incrementar su difusidon y presencia en el desenvolvimiento ordinario de las
relaciones juridicas y en la resolucion de conflictos, el ALIM dirige su
actuacion a tres frentes, que han de interactuar entre ellos. Por una parte,
modifica la LM para introducir la comunmente denominada «obligatoriedad
mitigada de la mediacién», que opera tanto en el plano de la mediacidn
extrajudicial como en el de la mediacién intrajudicial. Al mismo tiempo,
articula medidas relativas al procedimiento de mediacion, al plazo del efecto
suspensivo de la mediacion y sus efectos sobre la prescripcion y la
caducidad, asi como medidas referidas a la especial cualificacion y
formacién de los mediadores y a su designacion, para contemplar también
la creacion de una Comision de Seguimiento de Impulso a la Mediacién y la
inclusion de la mediacién en los planes formativos. Por otra parte, actua
sobre la normativa procesal civil, introduciendo modificaciones en la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), para reflejar
procesalmente el caracter obligatorio “mitigado” de la mediaciéon y su
configuracién como un presupuesto de procedibilidad, con el alcance y
consecuencias que después se veran, y para proyectar la “obligatoriedad
mitigada” de la mediacion al régimen de las costas procesales y al de la
tutela cautelar, fundamentalmente. Y paralelamente, modifica la Ley
1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita, para introducir la
mediacidn como prestacion incluida en el derecho a la asistencia juridica
gratuita.

10.- Con semejante objeto, el ejercicio de la potestad de informe de este
Consejo General del Poder Judicial se justifica por la vinculacién de la
materia sobre la que versa el Anteproyecto a derechos de indudable
raigambre constitucional, como son el derecho a la tutela judicial efectiva,
el derecho de acceso a la jurisdiccion y el derecho de defensa, asi como por
el nexo entre la mediacién, como instrumento de resolucion alternativa de
conflictos, el ejercicio de la jurisdiccion y el proceso en donde ha de
desenvolverse y dirimirse jurisdiccionalmente la controversia, y donde, por
ende, habran de proyectarse los efectos de las medidas legislativas
propuestas como impulso a la mediacidn, que a su vez inciden en lo que se
ha dado en llamar “calidad de la Justicia”. La potestad de informe de este
organo constitucional, de ese modo, entronca con rotundidad con la esfera
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material sobre la que recae la funcidon consultiva que le reserva el articulo
561.1 de la LOPJ, en particular sobre las materias que contempla su ordinal
sexto, sin perjuicio de la competencia que en todo caso pueda derivar de la
cldusula de cierre establecida en el ordinal noveno del mismo precepto.

III. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO

11.- La Ley anteproyectada se estructura en tres articulos tres disposiciones
adicionales, una disposicion transitoria y dos disposiciones finales.

12.- El articulo primero modifica el articulo 6 de la Ley 1/1996, de 10 de
enero, de asistencia juridica gratuita (LAJG).

13.- El articulo segundo modifica los articulos 32, 266, 283 y 394 de la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC). Introduce, ademas,
un nuevo Capitulo IX al Titulo I del Libro II de la LEC, relativo a la
mediacion intrajudicial, y modifica los articulos 399, 403, 443, 539, 722,
724, 730, 770 y 776 de la misma ley rituaria.

14.- El articulo tercero modifica la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles. En concreto, modifica los articulos 4, 6, 11,
16, 17, 20, 22, la disposiciéon adicional segunda y la disposicion final
octava.

15.- El Anteproyecto se cierra con tres disposiciones adicionales, relativas,
respectivamente, a la Comisiéon de Seguimiento del Impulso a la Mediacién,
a la inclusién de la mediacion en planes formativos y a la estadistica; con
una disposicidn transitoria Unica; y con dos disposiciones finales, referidas
al titulo competencial y a la entrada en vigor, respectivamente.

IV. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL ANTEPROYECTO

a) Consideraciones previas

16.- El Anteproyecto que se informa se sitla en un marco no estrictamente
nacional sino de dimension europea, en el que, dadas las dificultades que
en el funcionamiento de los sistemas nacionales de mediacion se vienen
observando en la practica, se estd llevando a cabo un anadlisis de su
efectividad y se indaga en las causas que han impedido desarrollar la
potencialidad de esta institucion.
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17.- Ya en abril de 2002 la Comisiéon Europea habia presentado un Libro
Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el
ambito del derecho civil y mercantil en el que se hacia balance de la
situacion imperante en lo referido a tales métodos alternativos de
resolucién en la Unién Europea. La Directiva 2008/52 naci6 con el objetivo -
como se desprende de su Considerando (5)- de asegurar un mejor acceso a
la justicia, como parte de la politica de la Unién Europea encaminada a
establecer un espacio de libertad, seguridad y justicia, para lo cual se ha de
facilitar el acceso a métodos tanto judiciales como extrajudiciales de
resolucion de litigios. La mediacion, por tanto, se concibe desde su origen
como un instrumento para dar una solucidon extrajudicial econdmica y
rapida a conflictos en asuntos civiles y mercantiles mediante procedimientos
adaptados a las necesidades de las partes, que puede facilitar, con mayor
probabilidad, el cumplimiento voluntario de los acuerdos resultantes de ella,
al tiempo que posibilita, con el mismo grado de probabilidad, Ia
preservacion de una relacion amistosa y viable entre las partes.

18.- La mediaciéon nace también como una herramienta o una variante de
los diversos instrumentos del proceso judicial que proporcionan los
modernos ordenamientos juridicos. En ese sentido, la mediacidén esta
vinculada o conectada a los Tribunales, y aunque el Juez no media, la
mediacion tiene una conexidn con la actividad jurisdiccional, integrando el
conjunto de respuestas que se pueden dar en la resolucidn de un
contencioso.

Por lo tanto, la mediacion intraprocesal o intrajudicial es cosa también de
interpela marcadamente a los jueces, es decir, es una mediacidon conectada
con los Tribunales de Justicia. De este modo, “la mediacion se ha
incorporado al ambito de lo jurisdiccional”. Si el Juez consigue,
aprovechando los intersticios del proceso, que las partes en conflicto se
comuniquen con la ayuda de un mediador neutral, con el objeto de que
finalicen facilitar la gestion de su conflicto, y ampara u homologa
judicialmente la solucidon que éstas alcancen, estara contribuyendo a una
Justicia de calidad y prestando el un servicio de tutela judicial efectiva que
se corresponde con su funcién. De esta forma, la mediacién es un gran
complemento y una nueva forma de prestaciéon de la tutela judicial. Es
mas, supone tutela judicial, porque en a través de la mediacién se produce
genera una actividad jurisdiccional, tanto cuando el juez la promueve y
deriva, como cuando reconoce y homologa los acuerdos, vinculdndolos con
el procedimiento judicial y con el 6rgano jurisdiccional.
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19.- Si partimos de la base de considerar la mediacion como un método
alternativo a la via judicial clasica de resolucién de conflictos, su insercion
en la actividad de los tribunales seria andmala y extrafia. Y lo cierto es que
no lo es, sino que estd conectada a los tribunales, cuando funciona como
complemento dentro del proceso judicial y tiene reflejo en el mismo, cuando
éste se da por finalizado con la homologacion del acuerdo por parte del
juez.

20.- La mediacion es, pues, una de las herramientas de las que se vale el
procedimiento judicial para lograr la mejor resolucion de los conflictos, que
nunca impide que, de no obtenerse un acuerdo o en lo no acordado, se
prosiga la via contenciosa de resolucion del conflicto a través de la
resolucion decision judicial.

21.- El juez de nuestros dias debe procurar, dentro del proceso judicial,
obtener la mejor solucidon y el mejor amparo o tutela de los derechos
aplicando la legalidad, y en ese sentido no podemos olvidar que la
resolucion judicial contenciosa o la resolucion fruto de mediacidn
intrajudicial, son dos caras de una misma moneda: del derecho a la tutela y
del derecho de acceso a la Justicia.

22.- Esta actividad jurisdiccional conectada a la mediaciéon, como concrecion
del derecho de acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva, se halla
integrada en el conjunto de las prestaciones que se pueden obtener del
servicio publico de la justicia y de los tribunales, contribuyendo eficazmente
a la mejora del sistema judicial en su conjunto.

23.- El legislador espafiol, cuando incorporé al ordenamiento interno la
Directiva sobre mediacién, ya destacé sus ventajas, entre las cuales se
encuentra su capacidad para dar soluciones practicas, efectivas y rentables
a determinados conflictos juridicos que afectan a derechos subjetivos de
caracter disponible, construida en torno a la intervencién de un profesional
neutral que facilita la resolucidn de su controversia por los propios
interesados a los que afecta, permitiendo el mantenimiento de las
relaciones subyacentes y conservando el control sobre el final del conflicto.
La mediacién, como institucion ordenada a la paz juridica, «[c]ontribuye a
concebir los tribunales de justicia en ese sector del ordenamiento juridico
como un Uultimo remedio, en caso de que no sea posible componer la
situacion por la mera voluntad de las partes, y puede ser un habil
coadyuvante para la reduccion de la carga de trabajo de aquellos,
reduciendo su intervencion a aquellos casos en que las partes enfrentadas
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no hayan sido capaces de poner fin, desde el acuerdo, a la situacién de
controversia» (Apartado II del Preambulo de la LM).

24.- Las ventajas de la mediacion, por tanto, no se consideraron entonces,
ni han de ser consideradas en la actualidad, exclusivamente en términos de
contribucion al aligeramiento de la carga que pesa sobre los juzgados y
tribunales, finalidad esta consustancial a la consideracion de la mediacion
como institucion complementaria a la Administracion de Justicia, sino que
se concibieron, y han de concebirse, de forma mas amplia, desde la
perspectiva que ofrece el concepto, también amplio, de “calidad de la
justicia”, la realizacién del derecho de acceso a la Justicia y a la tutela
judicial efectiva y de la “cultura de la paz” proclamada por las Naciones
Unidas, en donde tienen cabida desde la pacificacion de las relaciones
juridicas y sociales hasta los costes de la Justicia, tanto para la
Administracién como para el ciudadano.

25.- Vinculadas a estas ventajas se encuentran los objetivos de la
mediacion, cuya efectividad ha de ser capaz de propiciar la virtualidad de
aquellas. La eficacia de la mediacion se alcanza cuando facilita la
consecucidon de las ventajas que ofrece. De ahi que la evaluacién del
cumplimiento de los objetivos de la mediacién deba abordarse de manera
plural, bajo la contemplacién de todos aquellos aspectos que la justifican.

26.- Esta es la base sobre la que se asienta el informe de la Comisién
Europea sobre la aplicacion de la Directiva 2008/52, que parte de los datos
recogidos del inicial estudio sobre la aplicacion de la Directiva, realizado en
el afio 2013, y actualizado en 2016. Tiene en cuenta ademas los datos
ofrecidos por el grupo de trabajo de la Red Judicial Europea en materia civil
y mercantil, que en 2014 elabordé un documento sobre el fomento de la
mediacion familiar internacional en casos de sustraccién internacional de
menores, asi como los resultados del estudio y las experiencias de los
Estados miembros en la aplicacion de la Directiva debatidos en la reunidn
de la referida Red celebrada en julio de 2015, y los que arrojo la consulta
publica en linea realizada entre el 18 de septiembre y el 18 de diciembre de
2015, en la que participaron diversos agentes de la justicia, publicos y
privados, que aportaron 562 respuestas.

27.- En la evaluacién general de la informacion obtenida, la Comisidon
destaca que en aquellos casos en los que la transposicién de la Directiva ha
dado lugar a cambios sustanciales en el marco de la mediacidn vigente o la
introducciéon de un amplio sistema de mediaciéon se ha dado un importante
paso adelante en el fomento del acceso a la resolucidon alternativa de litigios
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y en la consecucién de una relacién equilibrada entre la mediacién y el
proceso judicial. A continuacion, pone de manifiesto las dificultades que se
han presentado en la practica en relacion con el funcionamiento de los
sistemas nacionales de mediacién. Estas dificultades estan relacionadas
principalmente con la falta de una «cultura» de la mediacion en los Estados
miembros, el insuficiente conocimiento de cdémo tratar los casos
transfronterizos, el bajo nivel de conocimiento de la mediacién y el
funcionamiento de los mecanismos de control de calidad para los
mediadores. Los resultados analizados pusieron asimismo de relieve que los
jueces y tribunales seguian siendo reacios a remitir a las partes a
mediacion, si bien los consultados reconocieron la importancia del papel de
la mediacion, sobre todo en Derecho de familia (especialmente en los
procedimientos relativos a la custodia de los hijos, los derechos de visita y
los casos de sustraccion de menores), y en los litigios comerciales. En
general, coincidieron en que la mediacién permitia importantes ahorros de
costes en una amplia gama de asuntos en materia civil y mercantil y, en
muchos casos, reducia considerablemente el tiempo necesario para resolver
un litigio.

28.- En sus conclusiones, el informe de la Comisidn, si bien considera que
no es necesario revisar por el momento la Directiva, incide sin embargo en
que su aplicacion puede mejorarse. En tal sentido, sefiala que, cuando
proceda y resulte necesario, los Estados miembros deben intensificar sus
esfuerzos para fomentar y alentar el recurso a la mediacién por los
diferentes medios y mecanismos previstos en la Directiva. En particular,
deben redoblarse los esfuerzos nacionales por aumentar el nimero de
asuntos en los que los érganos jurisdiccionales proponen a las partes que
recurran a la mediacidn para resolver el litigio. Y sefiala como ejemplos de
buenas practicas los siguientes: el requisito de que las partes expongan en
sus demandas si han intentado la mediacion, sobre todo en el ambito del
derecho de familia; sesiones de informacién obligatoria en el marco de un
proceso judicial y obligacién de los 6rganos jurisdiccionales de considerar la
mediacién en todas las fases de los procesos judiciales; incentivos
econdmicos que hagan mas interesante para las partes acudir a la
mediacion en lugar de hacerlo a un proceso judicial, y garantizar la
ejecucion forzosa sin exigir necesariamente el consentimiento de todas las
partes en el acuerdo.

29.- La Resolucién del Parlamento Europeo de 12 de septiembre de 2017
sobre la aplicacion de la Directiva 2008/52 CE, en sus conclusiones
principales, después de acoger con satisfaccion el hecho de que en muchos
Estados miembros los sistemas de mediacidn hayan sido objeto de
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modificaciones y revisiones, o estén previstas, para dar cumplimiento a los
requerimientos que se deriva de la Directiva, y después de congratularse de
que, con excepcion de tres, los Estados miembros hayan extendido la
regulacidon europea no solo a los casos transfronterizos sino también a los
nacionales, constata, sin embargo -en linea con la Comision Europea-, la
existencia de dificultades relativas al funcionamiento en la practica de los
sistemas nacionales de mediacién, vinculadas principalmente a la tradicién
del proceso contradictorio y a la falta de una cultura de mediacién en los
Estados miembros, el bajo nivel de conocimiento de la mediacion en la
mayoria de ellos y el insuficiente conocimiento del modo de tratar asuntos
transfronterizos y el funcionamiento de los mecanismos de control de
calidad aplicables a la mediacidn.

30.- Hace hincapié en que todos los Estados miembros prevén la posibilidad
de que los tribunales insten a las partes en un litigio a recurrir a la
mediacion o, al menos, a participar en sesiones informativas sobre la
mediacion, y observa que, en algunos Estados miembros, la participacion en
estas sesiones informativas es obligatoria, ya sea por iniciativa del juez, ya
por disposicién legal en el caso de determinados litigios, como los de
familia. Indica, asimismo, que en algunos Estados miembros es obligatorio
que los abogados informen a sus clientes sobre la posibilidad de recurrir a la
mediacion o que las solicitudes presentadas a los tribunales confirmen que
se ha intentado la mediacién o que hay motivos que lo impiden. Y advierte
de que el articulo 8 de la Directiva garantiza que el hecho de acudir a
mediacién no constituya un impedimento para recurrir posteriormente a los
tribunales debido al tiempo dedicado a la mediacién.

31.- Toma nota, al mismo tiempo, de que numerosos Estados miembros
ofrecen incentivos econdmicos para que las partes recurran a la mediacién,
ya sea en forma de reduccién de costes, asistencia juridica o sanciones en
caso de negativa injustificada a considerar la mediacion; y observa que los
resultados obtenidos en estos Estados demuestran que la mediacién puede
proporcionar una resolucién extrajudicial rentable y rapida de los litigios a
través de procedimientos adaptados a las necesidades de las partes.

32.- Paralelamente, considera que la adopcién de cdédigos de conducta -en
especial el Cdédigo de Conducta Europeo para la mediacién- constituye un
instrumento importante para asegurar la calidad de la mediacion. Acoge con
satisfaccion, por otra parte, la importancia de la mediacién en el Derecho de
familia, en la medida en que sirve para crear un clima constructivo para las
negociaciones y garantizar un trato justo entre los padres, a la vez que
posibilita soluciones amistosas duraderas y en interés de los menores. Y
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destaca que, pese al caracter voluntario de la mediacion, es preciso adoptar
medidas para garantizar el caracter ejecutorio de los acuerdos de mediacién
de manera rapida y asequible, dentro del pleno respeto de los derechos
fundamentales, asi como de la legislacidon nacional y de la Unién. Recuerda
a este respecto que la aplicacién a escala nacional de un acuerdo alcanzado
por las partes en un Estado miembro estd, por regla general, sujeta a la
homologacién por una autoridad publica, lo que origina costes adicionales,
es lenta para las partes del acuerdo y, por tanto, podria afectar
negativamente a la circulacidon de acuerdos de mediacion extranjeros en el
caso de litigios menores.

33.- A partir de tales consideraciones, el Parlamento Europeo formula una
serie de recomendaciones que van desde la intensificacion de los esfuerzos
para fomentar el recurso a la mediacién mediante campafias de informacion
y el desarrollo de normas de calidad a escala de la Unidn para la prestacion
del servicio de mediacidn, que tenga en cuenta el derecho fundamental de
acceso a la justicia asi como las diferencias locales respecto a la cultura de
la mediacién, como medio para seguir fomentando su uso, hasta la creacién
y mantenimiento de registros nacionales de procedimientos de mediacion y
la adopcidn de soluciones que permitan ampliar eficazmente el ambito de la
mediacion a otras, destacando la especial significacion de la mediacidn
sobre ciertas cuestiones de caracter social, como el Derecho de familia, asi
como la necesidad de asegurar la proteccidon de las partes mas débiles, y la
importancia de garantizar el respeto de los criterios de equidad en materia
de costes, fundamentalmente para proteger los intereses de los colectivos
desfavorecidos. Concluye, sin embargo, con la advertencia de que la
mediacion puede perder su atractivo y valor afadido en caso de introducirse
normas demasiado estrictas para las partes.

I1

34.- Las medidas de impulso a la mediacién, una vez detectados los
problemas que lastran su efectividad, se proyectan, segun las orientaciones
de la Comisidon y del Parlamento Europeo, en diversos sentidos, que
confluyen en la finalidad de dotar a la mediacién de una mayor virtualidad y
eficacia.

35.- Como eje principal de estas medidas se encuentra la previsidon de que
los tribunales insten a las partes en un litigio a recurrir a la mediacién o, al
menos, a participar en sesiones informativas sobre la mediacién, con
objeto, en primer término, de superar la falta de cultura de la mediacién y
la ausencia de conocimiento de este instrumento, si bien de forma
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remanente se anudan a ella las finalidades mismas de la mediacién,
referidas tanto a facilitar la solucién extrajudicial de los conflictos, como a
propiciar soluciones armonicas y estables a las relaciones juridicas
afectadas por el conflicto, especialmente las relaciones familiares, asi como
a facilitar la ejecucién de los acuerdos de mediacién y, en fin, a reducir los
costes de la justicia.

36.- De este eje principal cuelgan un rosario de medidas, con los fines de la
mediacion. Estas afectan al ambito de aplicacién de la mediacién; a los
incentivos a la mediacién, referidos ya a los costes asociados a la mediacién
y al proceso, ya la asistencia juridica, ya a sanciones anudadas a la
negativa injustificada a considerar la mediacién; a la confidencialidad de la
mediacion; al efecto de la mediacidn sobre los plazos de caducidad y
prescripcidén; y, en fin, a la calidad de la mediacién y a la promocién de
campafas publicas de informacion a la ciudadania.

37.- Es relevante destacar, como hace el Parlamento Europeo a partir del
informe elaborado por la Comision, la importancia de que este conjunto de
medidas se adopte de manera equilibrada so pena de subvertir su propia
finalidad; evitando que, por virtud del rigor con que se conciban, puedan
producir el efecto de desincentivar, antes que incentivar el recurso a la
mediacion. Con especial cuidado, por tal razon, se han de considerar las
medidas que se adopten con el fin de limitar los riesgos para las partes mas
débiles; de garantizar el respeto de los criterios de equidad en materia de
costas, en particular para proteger los intereses de los colectivos mas
desfavorecidos, y de evitar introducir normas demasiado estrictas que
pudieran hacer perder a la mediacidn su atractivo y valor afadido.

III

38.- El andlisis de las medidas de impulso a la mediacién propuestas por el
prelegislador ha de hacerse, por tanto, a partir del indicado esquema vy
desde las anteriores consideraciones. En este sentido, atendido el contenido
del Anteproyecto, puede adelantarse una primera conclusién de caracter
general, que se resume en una valoracién, también general -y sin perjuicio
de las consideraciones que seguidamente se haran-, positiva del proyecto
normativo, en la medida en que gravita sobre el eje principal de las
medidas de impulso de la mediacion, cual es la determinacion del caracter
obligatorio de la sesion informativa, su alcance y consecuencias, y aborda al
mismo tiempo aquellas medidas especificamente referidas a los incentivos
econdmicos de la mediacidén, a su relacién con el derecho a acceder a la
justicia, a la confidencialidad y a la calidad de Ila mediacion,
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materializandose en las oportunas modificaciones de las normas sustantivas
y procesales que requiere su implantacion.

39.- El Anteproyecto se muestra sensible, por otra parte -y esto merece
también una valoracion positiva- a las demandas de los mas significados
sectores y agentes de la mediacién, recogiendo en su articulado aquellas
reivindicaciones mas relevantes en la configuracion del esquema de
medidas de impulso a la mediacion, tal y como se evidencia de la lectura del
cuadro de alegaciones formuladas por las distintas entidades, instituciones
y operadores juridicos con quienes se entendid en tramite de consulta
publica previa del articulo 26.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno.

1V

40.- Llegado este punto, procede hacer una valoracién -también general-
del Anteproyecto desde el punto de vista de la necesidad, antes que la
oportunidad, de acometer el proyecto normativo.

41.- En la MAIN, en el apartado relativo al “Analisis de alternativas” (punto
1.4), se indica que se ha valorado la “alternativa cero”, esto es, la
inactividad normativa bajo la premisa de que la opcién “no hacer nada” es
en todo caso una alternativa que debe considerarse, pues permite tener la
referencia de los efectos previstos para el supuesto de inactividad de los
poderes publicos.

42.- Para el prelegislador, la efectividad de la LM ha sido muy limitada, al
no haberse materializado muchas de sus previsiones en un compromiso
institucional firme, y al no haber comprendido la comunidad mediadora
suficientemente las implicaciones reales de la Ley. Es este desconocimiento
de este modelo de solucién de conflictos, la falta de confianza en sus
resultados desde la cultura de la solucidén contenciosa y judicial de las
disputas o desde la cultura de la seguridad de las resoluciones judiciales, y
la ausencia de datos sobre la desjudicializacion de los conflictos, junto con
la falta de percepcién de un aumento notable de su demanda, la que ha
desaconsejado la alternativa “cero” y ha determinado la elaboracién del
proyecto normativo.
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43.- Los datos que se obtienen de la Estadistica Judicial del Consejo General
del Poder Judicial sobre la mediaciéon en el orden jurisdiccional civil en
Espafa son los que aparecen consignados en el siguiente cuadro:

MEDIACION EN EL ORDEN JURISDICCIONAL CIVIL EN ESPANA"
Asuntos Asuntos finalizados
Ano derivados a . . .
mediacién Con avenencia Sin avenencia
2014 1.252 85 767
2015 1.217 155 642
2016 954 128 511
2017 1.449 176 766
2018™" 1.324 155 743
E;':l:'f_'::;? +5,75% +82,35% -3,13%

* Datos de los Juzgados de Primera Instancia y de los Juzgados de Primera Instancia e Instruccion
procedentes de la Seccion de Estadistica Judicial del Consejo General del Poder Judicial
** Proyeccion con los datos de los trimestres 1 a 3 de 2018 (963/113/540)

44.- De este cuadro resulta que en el periodo comprendido entre el afio
2014 y el tercer trimestre del 2018 la evolucion, en términos porcentuales,
de los asuntos derivados a mediacion -siempre referida, por tanto, a la
mediacion intrajudicial- se cifr6 en un 5,75%, lo que evidencia un
incremento no suficientemente significativo del recurso a la mediacidn,
resultado este condicionado sin duda por las limitadas facultades que
respecto de la derivacién a mediacion ofrecen al juzgador los vigentes
articulos 414 y 415 de la LEC. Por el contrario, la progresién de los asuntos
finalizados con avenencia durante ese periodo se cifra en un 82,35%. Debe
retenerse, sin embargo, que el porcentaje de asuntos finalizados con
avenencia respecto de los derivados a mediacién es muy bajo: tomando los
datos de los tres primeros trimestres del 2018, el porcentaje es del 11%.

45.- En Espafia, en el afo 2017, 700 6rganos jurisdiccionales han derivado
a mediacién, civil, penal, de Derecho de familiar, y un nimero inferior en
social y contencioso. , aunque hay experiencias.

46.- En particular, la mediacién familiar, aunque no avanza lo deseable
suficiente, también va en aumento: unos 253 drganos jurisdiccionales han
derivado a mediacidn mas de 5.000 asuntos en el ultimo afo, con un
aunque el numero final de acuerdos no sobrepasa la cifrado en de 446.
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47.- Los ultimos datos que maneja el CGPJ son los siguientes:

e Derivaciones sin realizacion de la sesion informativa: 2.894 (en 615
casos no se localizaron a las partes, en 1.499 asuntos se produjo la
incomparecencia de ambas partes y en 471 asuntos no comparecio
una parte).

e Expedientes con sesion informativa, que no hicieron mediacién: 1071

e Expedientes en que se realiz6 mediacién: 1065

e Con Acuerdo: 446

48.- La importancia de la justicia de familia sigue requiriendo una atencién
prioritaria y una especializacién como orden jurisdiccional. Las ultimas cifras
ponen de manifiesto la importancia cualitativa y cuantitativa del Derecho de
familia: 180.000 Sentencias; 600.000 ciudadanos o familias afectadas por
las resoluciones judiciales en materia de familia. 340.000 adultos; 260.000
ninos; y un dato adicional de importancia: en el 70% de los casos, la
sentencia no pone fin al conflicto ni a las cuestiones suscitadas en el
Derecho de familia, ya sean respecto de los hijos, de las medidas, o de la
liqguidacién del régimen econémico.

49.- En el afo 2016, los érganos judiciales que derivaron a mediacion
fueron 614 (aunque se estima que fueron mas de 700, porque faltan datos
de alguna CCAA):

e 253 6rganos derivan a Mediacién Familiar
e 250 d6rganos derivan a Mediacién Penal
e 111 6rganos derivan a Mediacién Civil

50.- Existen, ademas, Y existen proyectos piloto y convenios suscritos con
el CGPJ sobre en mediacidn en los ambitos Contencioso-administrativo,
Mercantil y Social.

51.- En resumen, hay unos 700 drganos judiciales estan derivando a
mediacién en Espafia en todas las jurisdicciones, si bien faltan datos
relativos a la mediacion penal de adultos en Penal de Catalufia y Andalucia.
La mediacion social ha comenzado en 2017-2018, siendo destacable en
Burgos y Barcelona, y aunque en el orden contencioso-administrativo
existen escasas muy pocas experiencias, localizadas sélo en Canarias v,
mas recientemente, en Madrid, Murcia y Burgos.

52.- Por otra parte, los datos que maneja la MAIN al examinar los beneficios
en relacién con el funcionamiento de los juzgados y tribunales, y atendiendo
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al nimero de asuntos de entrada anual -referida al afo 2017- en el orden
jurisdiccional civil, son los siguientes:

TERRITORIO MINISTERIO DE CIVIL FAMILIA CIVIL
JUSTICIA PURO* TOTAL
ILLES BALEARS 34.499 5.427 39.926
CASTILLA Y LEON 73.361 8.425 81.786
CASTILLA-LA MANCHA 54.157 7.974 62.131
EXTREMADURA 30.500 4.381 34.881
MURCIA 43.748 6.350 50.098
CEUTA 2.473 499 2.972
MELILLA 1.791 388 2.179
TOTAL TERRITORIO MINISTERIO | 240.529 33.444 273.973
TOTAL NACIONAL 1.335.661 205.191 1.540.852
Total territorio Ministerio 240.529 33.444 273.973
Total provincia de Albacete 10.153 1.605 11.758
Total partido judicial de Albacete 6.691 928 7.619

*  Procesos contenciosos + otras medidas + incidentes + concursos personas fisicas excluida
jurisdiccion voluntaria de Asuntos ingresados en juzgados de Primera Instancia y
Mixtos

53.- Los datos facilitados por la Seccién de Estadistica Judicial del Consejo
General del Poder Judicial sobre la entrada de asuntos civiles contenciosos -
incluyendo familia-, referidos al ano 2017, y a la totalidad del territorio
nacional, son los siguientes:

Ordinarios 328.286
Verbales arrendaticios 69.985
Verbales posesorios 16.963
Demas verbales 241.557
Cambiarios 8.437
Monitorios europeos 655
Monitorios restantes 505.421
Procesos europeos de escasa cuantia Regl.CE 861/07 96
Division de Patrimonios 4,528
Nulidades matrimoniales 139
Divorcios consensuados 63.401
Divorcios no consensuados 39.802
Separacién consensuada 3.634
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Separaciones no consensuadas 1.518
Eficacia civil, separacion, disolucién o nulidad candnica 244
Modificacién medidas consensuadas 10.378
Modificacién medidas no consensuadas 31.174
Juicios Ordinarios 644
Juicios Verbales 3.282
Procedimientos relativos a sustraccion internacional de 134
menores

Liquidacién del Régimen Econémico Matrimonial 7.156
Guarda, Custodia o Alimentos de hijos menores no 18.034
Matrimoniales Consensuados

Guarda, Custodia o Alimentos de hijos menores no 3.636
Matrimoniales No Consensuados

Oposicidn a resoluciones administrativas sobre proteccién 1.888
de menores

Ruptura de pareja estable. Consensuada (Cataluia) 88
Ruptura de pareja estable. No Consensuada (Catalufia) 40
Modificativos de la Capacidad 32.531
De esterilizacion de incapaces 93
Concursos personas fisicas 2.237
TOTAL 1.415.981

54.- En funcién de los datos que maneja, el prelegislador estima que el
nimero de asuntos en los que, segun el modelo de “obligatoriedad
mitigada” que disefia, el intento de mediacién -que tendra la naturaleza de
requisito procesal- puede situarse entre 250.000 y 300.000 asuntos al afno.
Segun se indica en la MAIN, se aspira a que, con un calculo prudencial que
fije fija en un 50%, los supuestos en los que, realizada la sesidn
informativa, el procedimiento de mediacion continle y fraglie un acuerdo
entre las partes, puedan resolverse anualmente unos 150.000 asuntos, lo
que implicaria una reduccion aproximada del 10% de la carga de trabajo del
orden jurisdiccional civil, y representaria un nimero muy importante de
asuntos en los que, al alcanzar las partes un acuerdo entre ellas, se
preserve mejor la relacion que las una.

55.- La estimacidon que hace el prelegislador no aparece suficientemente
explicada en la MAIN. Tampoco escapan a un minimo analisis las
estimaciones del prelegislador acerca del niumero de asuntos afectados por
el modelo de mediacidn que disefa, que carecen de justificacion objetiva y
no discriminan por razon de los asuntos sobre los que habra de proyectarse
ese modelo. Por otra parte, el porcentaje -del 50%- en el que fija el
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numero de asuntos en los que, iniciado el procedimiento de mediacién, “se
aspira” por el prelegislador a culminar en un acuerdo, no aparece
suficientemente explicado, y contrasta con el tanto por ciento en que, segun
los datos de la tabla arriba reflejada, se cifra por la Estadistica del Consejo
General del Poder Judicial el nUmero de asuntos derivados a mediacidon que
han finalizado con avenencia.

56.- Con todo, teniendo en cuenta la evolucién de los asuntos derivados a
mediacion, el volumen -estimado- de asuntos afectados por el modelo de
mediacién propuesto y el porcentaje de acuerdos de mediacion alcanzados,
cabe razonablemente considerar que, en términos generales, el sistema de
incentivos disefiado por el prelegislador redundara en un mayor grado de
utilizacidon del recurso de la mediacidon en beneficio de la reduccién de la
carga jurisdiccional, ademas de los beneficios asociados a este sistema de
resolucion alternativa de conflictos.

57.- Si esta previsible incidencia de las medidas propuestas por el
prelegislador justifica de por si la necesidad del anteproyecto normativo,
esta termina de explicarse por razon de las orientaciones que se recogen en
el informe de la Comisidén y en la resolucién del Parlamento Europeo, cuyo
designio es dotar de total virtualidad a la regulaciéon de la mediacidn que
deriva de la Directiva y, por ende, la consecucidén de las finalidades a que
esta encaminada. Al seguir el prelegislador nacional aquellas orientaciones y
recomendaciones esta contribuyendo al completo desenvolvimiento de la
normativa europea y a configurar el marco normativo nacional de modo tal
que, dentro del espacio que enmarca aquella, sea capaz de cumplir en
mayor medida las finalidades a que estd orientada la institucién de la
mediacion.

58.- Es en la consecuciéon de estas finalidades donde el Anteproyecto
encuentra su definitiva justificacién, antes que en su incidencia -no
desdefable- en la carga jurisdiccional. La propuesta normativa ha de
entenderse, pues, no tanto como un instrumento para aligerar el peso que
soportan los tribunales —efecto cierto que se produce, si bien de forma
imponderable en su entidad y temporalidad-, cuanto en un instrumento
capaz de producir ese efecto desde la consideracion, principal y esencial, de
la mediacion como un medio capaz de propiciar la tutela de los derechos e
intereses legitimos, y la consecucidon de esta tutela esta en directa relacion
con la calidad de la mediacién, con la confianza que este sistema de
resolucion de conflictos ofrezca al ciudadano y a los propios érganos
jurisdiccionales que han de derivar, o propiciar la derivaciéon, a la
mediacion, mientras que esta confianza se encuentra a su vez en relacién
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directa con el grado de aceptacion, divulgacion y desarrollo de este método
autocompositivo.

59.- Lo adecuado, por tanto, es considerar el sistema normativo de impulso
a la mediacién que proyecta el prelegislador desde la perspectiva de la
tutela de los derechos e intereses legitimos, concebida esta en términos
cualitativos y no cuantitativos; es decir, desde la importancia de la calidad
de la mediacién, que se manifiesta, a partir de la voluntariedad, flexibilidad
y agilidad que caracteriza la autocomposicién, en un enfoque del conflicto
equilibrado, cercano a los intervinientes, y con la perspectiva de propiciar
una solucién rapida y econdmica que facilite satisfactoriamente el pacifico
desenvolvimiento de las relaciones subyacentes al conflicto y propicie un
también pacifico cumplimiento de los acuerdos, contando con la preparacion
y formacién de las personas mediadoras y con la colaboracion vy
coordinacién institucional necesaria para garantizar esa calidad, que ha de
ser homogénea en todo el territorio nacional so pena de producir eventuales
desigualdades que se habrian de traducir en una indeseable desigualdad en
la administracién de justicia.

60.- Y también desde esta perspectiva el Anteproyecto ha de merecer una
valoracion positiva, por cuanto las medidas que articula persiguen
incentivar e impulsar el recurso a la mediaciéon con la mira puesta no solo
en el conocimiento de este instrumento de resolucién de conflictos sino
también en la calidad de la mediacion, de la respuesta que ofrezca, y, por
ende, en la calidad de la justicia.

61.- Sin perjuicio de esta valoracién general positiva, y sin perjuicio
también de las observaciones que mas adelante se haran al articulado del
Anteproyecto, cabe recoger ahora ciertas consideraciones generales que,
sin cuestionar la opcidn del legislador ni descender a examinar Ila
oportunidad de la propuesta, inciden sin embargo en la necesidad de
abordar las medidas de impulso a la mediacidn desde una perspectiva que
trasciende el estricto planteamiento normativo para atender a aquellas
circunstancias que lastran el desarrollo y la definitiva implantacién de este
instrumento de resolucién alternativa de conflictos, mas alld del escaso
conocimiento de esta figura y de la limitada cultura de autocomposicién que
todavia hoy se percibe en Espana.

62.- Esta vision trascendente de la implantacion de la mediacion en Espana
conduce a concluir, con un autorizado sector de los operadores en el mundo
de la mediacion, que las dificultades se encuentran en la ausencia o en el
limitado compromiso de las Administraciones publicas con competencias en
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materia de justicia y, por tanto, en mecanismos alternativos de resolucién
de conflictos; en las desigualdades existentes en la implantacion de los
servicios publicos de mediacidon en los distintos territorios y, por
consiguiente, en el desigual acceso a este instrumento por parte de la
ciudadania; en la falta de criterios homogéneos para la capacitaciéon de los
profesionales de la mediacion y la necesidad de mayor formacion; vy, en fin,
en la falta de estimulos e incentivos para el uso de la mediacion por parte
de los tribunales, de los operadores juridicos y de los ciudadanos. Se
trataria de acometer, desde esta perspectiva mas amplia, el desarrollo de
politicas publicas capaces de crear un sistema que garantice el acceso a los
ciudadanos a la justicia, con la implicacién real, efectiva y coordinada de las
instituciones responsables de la mediaciéon y un mayor compromiso tanto de
los miembros de la Carrera Judicial como de las Administraciones
competentes con la mediacion, tal y como se sefiala en las propuestas del
documento “Diez realidades-Diez propuestas” presentado por el Consejo
General del Poder Judicial el pasado dia 22 de enero de 2019. Y bajo esta
vision mas amplia cabe trasladar al prelegislador la conveniencia de
acometer una regulacion integral y con mayor profundidad de la mediacion,
con un enfoque de conjunto que aborde los distintos planos que inciden en
su definitiva implantacion, al mismo tiempo que se tienda a agotar en el
mayor grado posible el margen de actuacién que la Directiva deja al
legislador nacional -siquiera sea en la esfera del ordenamiento juridico
sobre la que recae la Ley-, fundamentalmente en Ila derivacion
intraprocesal, mas alld de puntuales reformas con una limitada finalidad
meramente incentivadora.

b) En particular, el modelo de mediacion obligatoria y la
mediacion obligatoria “mitigada”

63.- El informe de la Comisidon al Parlamento Europeo al que ha venido
haciéndose referencia se hace eco de la amplia controversia que gira en
torno a la cuestion de si la mediacion debe ser o no obligatoria, en el
contexto de la adopcién de medidas de impulso y fomento de este
instrumento autocompositivo. Los argumentos en pro de la obligatoriedad
gravitan en torno a la idea de que la falta de una mediacion obligatoria
obstaculiza el fomento a la mediacion, y asi se refleja en el estudio del
Parlamento Europeo de 2014 «’'Rebooting the mediation directive»
(http://bookshop.europa.eu/en/estudy-for-an-evaluation-and-
implemntation-of-directive-2008-52-ec-the-mediation-directive-
pbDS0114825/). De contrario, se argumenta que, por su propia naturaleza,



http://bookshop.europa.eu/en/estudy-for-an-evaluation-and-implemntation-of-directive-2008-52-ec-the-mediation-directive-pbDS0114825/
http://bookshop.europa.eu/en/estudy-for-an-evaluation-and-implemntation-of-directive-2008-52-ec-the-mediation-directive-pbDS0114825/
http://bookshop.europa.eu/en/estudy-for-an-evaluation-and-implemntation-of-directive-2008-52-ec-the-mediation-directive-pbDS0114825/

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

la mediacién solo puede ser voluntaria para poder funcionar correctamente,
y que perderia su atractivo frente a los procesos judiciales si adquiriera
caracter obligatorio.

64.- Por otra parte, en el debate subyace la cuestién de la posible
conciliacion o no de la mediacién obligatoria con el derecho a la tutela
judicial efectiva y el derecho a acceder a la jurisdiccidn consagrados en el
articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
y en el articulo 24 CE.

65.- La controversia acerca de la obligatoriedad o no de la mediacién se ha
de situar en el marco de las medidas de impulso de este instrumento de
resolucion de conflictos que disene el legislador nacional, y por tanto, su
examen debe abordarse desde la consideracién de su implantacién como un
recurso que, en conjuncion con otros, se orienta de forma inmediata a dicha
finalidad de impulso, a la que estdan asociadas otras finalidades,
subsiguientes y consustanciales al fomento de la mediacion, tal y como ha
venido exponiéndose.

66.- Conviene detenerse en el hecho de que la mediacién obligatoria no es
desconocida en los paises de nuestro entorno. En Italia, cuyo sistema se
utiliza como paradigma de este modelo de autocomposicién, dados sus
resultados, se prevé para determinadas categorias de asuntos, y con un
determinado alcance. También en Hungria y Croacia es obligatoria para
ciertos asuntos de Derecho de familia, lo mismo que en Lituania,
Luxemburgo, Inglaterra y Gales. En la Republica Checa, por su parte, se
contempla la derivacion judicial obligatoria a las sesiones informativas.

67.- Tampoco es desconocida en Espafia la obligatoriedad de determinados
instrumentos de conciliacion. El articulo 38 del Real Decreto 231/2008, de
15 de febrero, por el que se regula el sistema arbitral en materia de
consumo, contempla la obligatoriedad del intento de mediacion en el
procedimiento arbitral. EI Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de
medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de cldusulas
suelo, prevé -articulo 3- un sistema de reclamacién previa con proyeccion
sobre el procedimiento judicial y el régimen de costas. El Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de
vehiculos a motor, establece (articulo 7) un sistema de reclamacion y de
oferta vinculante de indemnizacidon que también opera como presupuesto de
procedibilidad, y prevé la posibilidad de mediacién con sujecién a lo
dispuesto en la LM (articulo 14). Cierto es que tales mecanismos se
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contemplan en el seno de relaciones de consumo, o relaciones en donde las
partes no se encuentran en situacion de igualdad, y que, por la
configuracién subjetiva y objetiva de la controversia, se sitian mas cerca
del ambito material de aplicacion de la Directiva 2013/11/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucién
alternativa de litigios en materia de consumo y por la que se modifica el
Reglamento (CE) n© 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE. Sirva su
mencion, por tanto, solo como ejemplo de la existencia en el ordenamiento
interno de formulas de conciliacién de caracter obligatorio.

68.- También el Anteproyecto de Ley de Mediacion en Asuntos Civiles y
Mercantiles, que después daria lugar a la vigente LM, introducia un
mecanismo de mediacién obligatoria para la interposicion de demandas de
juicio verbal por razén de la cuantia que consistiesen en reclamaciones de
cantidad y no se refirieran a alguna de las materias enumeradas en el
articulo 250.1 de la LEC ni a materia de consumo.

69.- En el informe que este Organo constitucional emitié sobre dicho
Anteproyecto de Ley, que fue aprobado por el Pleno del Consejo en su
reunion de 19 de mayo de 2010, se indicaba que dicho mecanismo suponia
la restauracidn de un sistema similar al que fue abandonado por el
legislador al eliminar el tramite preceptivo del acto de conciliacion previo a
la demanda de juicio declarativo que se establecia en el articulo 460 de la
LEC de 1881, lo que tuvo lugar en virtud del articulo 8 de la Ley 34/1984,
de 6 de agosto. «[E]s dudoso -se decia en aquel informe- que el recurso
obligatorio a la mediacidon o a la conciliacién redunde por si solo en una
auténtica reduccion de la litigiosidad, antes bien, 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,
como el propio Anteproyecto parece descontar que sucedera. Asi, cuando
en el articulo 19.1, al referirse a las sesiones informativas previas a la
mediacion, dispone que "“[e]n los supuestos de mediacion obligatoria las
sesiones informativas seran gratuitas”, y anade que "“[e]n tal caso, se podra
tener por intentada la mediacion y cumplida la obligacién legal justificando
la asistencia [a dichas sesiones]”. O cuando en el articulo 24.III prevé que
“la mediacion exigida por la ley se tendra por intentada mediante la
aportacién del acta en la que conste la inasistencia de cualquiera de las
partes”. A este respecto, resulta significativo que la Memoria del Analisis de
Impacto Normativo que acompafa al Anteproyecto, para rechazar que ese
intento obligatorio de mediacidon pueda convertirse en un obstaculo que
afecte al derecho a la tutela judicial efectiva, se refiera a él como "“un mero
tramite de caracter previo que permite dar por cumplida la obligacion legal
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en la sesion informativa si no se llega a iniciar la mediacion”. No parece que
tenga mucho sentido instaurar supuestos de mediacion obligatoria cuando
el propio legislador presume que se van a convertir en meros tramites
previos sin una verdadera efectividad, pues lo Unico que ello supondra es la
agregacion de nuevas cargas llamadas a lastrar el ejercicio del derecho de
acceso a la justicia».

70.- Se ha de insistir en que la obligatoriedad “mitigada” de la mediacién
como requisito previo o por derivacion judicial no debe ser concebida como
un mero tramite. En este punto, es preciso reflexionar sobre si aquellos
aspectos que se derivan de una obligatoriedad rigida o de una
automatizacion de la mediacién como requisito previo o de mera asistencia
a la sesion informativa, pueden conducir a una pérdida de eficacia. Es
preciso, asimismo, combinar la obligatoriedad “mitigada” con la eliminacidn
de rigideces y automatismos, y propiciar que el “intento de mediacién” se
produzca dentro de los espacios o edificios judiciales.

71.- Sin perjuicio de que, como viene diciéndose, en la actualidad deba
entenderse la mediacién conforme a un nuevo paradigma, que conduce a
concebirla no ya bajo criterios cuantitativos, referidos a razones
coyunturales y a su incidencia en la carga que pesa sobre juzgados y
tribunales, sino bajo criterios cualitativos, identificados con el acceso y la
calidad de la justicia, con una demanda social de justicia que no puede
satisfacer Unicamente el proceso judicial, y con independencia de lo que
seguidamente se expondra acerca de la convivencia de este instrumento y
el derecho a la tutela judicial efectiva, lo que interesa ahora es poner de
manifiesto que el Consejo de Estado, en su Dictamen sobre el Anteproyecto
de la Ley de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles (Dictamen Ref.
2222/2010, de 17 de febrero de 2011), destacéd que «[e]l hecho de que se
imponga el inicio o la exploracion de la mediacion en determinados procesos
judiciales es compatible con el principio de voluntariedad que se proclama
de la mediacion (en el sentido expuesto de que las partes son enteramente
libres para mantenerse y para concluir un acuerdo)». «Otra cosa distinta -
continda el alto drgano consultivo- es si la prevision de la obligatoriedad -
cuando una norma impone que se explore la mediacion como posibilidad
previa a la via judicial- supone o no un verdadero impulso de esta
institucion [...]».

72.- Y con anterioridad, el mismo Dictamen habia expuesto: <«[E]l
calificativo alternativo -referido a este sistema de resolucion de conflictos -
no debe ser entendido como sucedaneo de los procedimientos
jurisdiccionales, ni un instrumento para eludir el proceso judicial. No se
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trata de excluir la tutela judicial sino de completarla asegurando también
una tutela extrajudicial de los derechos. Tampoco es una justicia “"menor”,
para pequefios asuntos, sino una justicia distinta, mas flexible y “suave”,
Estos sistemas son en buena parte producto de la sociedad civil y, en todo
caso, tienen una base juridica voluntaria: se fundamentan en la
autodeterminacion y la autonomia que se reconocen a los afectados. Ello
requiere de amplios espacios de justicia privada para que los actores
puedan arreglar sus desacuerdos que no puede asegurarse solo mediante
los jueces y tribunales [...]. Pues bien, en este sentido [...] los medios
alternativos de soluciéon de controversias responden a la necesidad de
solucionar con agilidad los conflictos al margen del proceso judicial sin que
se produzca un detrimento de las garantias que ofrece el ordenamiento
juridico».

II

73.- Llegado este punto, se debe abordar el andlisis, ya anunciado, de la
conciliacion del sistema de mediacidon obligatorio “mitigado” propuesto por
el prelegislador, que se resume en el intento de mediacién en aquellos
casos para los que se establece y opera como presupuesto procesal, y el
derecho a la tutela judicial efectiva. Para ello se ha de tener presente que el
marco normativo en el que se desenvuelve la legislacién espafiola es el que
ofrece la Directiva 2008/52, la cual confiere un amplio margen de actuacién
a los legisladores nacionales que pasa, ante todo, por la posibilidad de
ampliar el régimen juridico que disefia aplicandolo no solo a los litigios
trasfronterizos, sino también a los nacionales. De hecho, la mayor parte de
los Estados de la Unidn han ampliado a los litigios internos el marco
normativo de la Directiva en sus respectivas leyes de transposicion.

74.- Siendo asi, debe tomarse como premisa que, tal y como se deriva de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (vid, por todas,
STJUE de 26 de febrero de 2013, C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107)
-y también de la doctrina constitucional (véase la Declaracién del Tribunal
Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre, y, entre las mas recientes, la
STC 1/2018, de 11 de enero de 2018)-, en virtud del principio de primacia
del Derecho de la Unidn, que es una caracteristica esencial del
ordenamiento juridico de la Unidn, la invocacién por un Estado miembro de
las disposiciones del Derecho nacional, aun si son de rango constitucional,
no puede afectar a la eficacia del Derecho de la Unién en ese Estado. De
esta forma, cuando un acto del Derecho de la Unidon requiere medidas
nacionales para su ejecucién, las autoridades y tribunales nacionales estan
facultados para aplicar estandares nacionales de proteccién de los derechos
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fundamentales siempre que esa aplicacion no afecte al nivel de proteccion
previsto en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
segun su interpretacion por el Tribunal de Justicia, ni a la primacia, la
unidad vy la efectividad del Derecho de la Unidn.

75.- Conforme a dicho criterio, la conformidad de las previsiones del
ordenamiento interno con el Derecho de la Unién ha de verificarse desde los
estandares de proteccion que se derivan del articulo 47 de la Carta, antes
gue los que se vinculan al articulo 24.1 CE, que solo podran operar cuando
el ordenamiento de la Unién ofrezca un margen de actuacién al legislador
nacional y los estandares nacionales de proteccion de los derechos
fundamentales no afecten al nivel de proteccion previsto por la Carta.

76.- Sentado lo anterior, procede sefialar que, seglun reiterada
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, ante la inexistencia de normativa de
la Unidn en la materia, corresponde al ordenamiento juridico interno de
cada Estado miembro designar los 6rganos jurisdiccionales competentes y
configurar la regulacion procesal de los recursos destinados a garantizar la
salvaguardia de los derechos que el Derecho de la Unién confiere a los
justiciables, si bien los Estados miembros tiene la responsabilidad de
garantizar, en cada caso, una proteccion efectiva de estos derechos (cfr.
SSTIUE 15 de abril de 2008, Impact, C-268/06, ECLI:EU:C:2008:223, y de
18 de marzo de 2010, Alassini, as. acumulados C-317/08, C-318/08, C-
319/08 y 320/08, ECLI: EU:C:2010:146).

77.- Conforme esa misma jurisprudencia, la regulacion procesal de las
acciones destinadas a garantizar la tutela de los derechos que el
ordenamiento juridico de la Unidn confiere a los justiciables no debe ser
menos favorable que la referente a recursos semejantes de Derecho interno
(principio de equivalencia) ni hacer imposible en la practica o
excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el
ordenamiento juridico de la Unidn (principio de efectividad).

78.- En lo que a la observancia del principio de equivalencia se refiere,
ninguna duda surge desde el momento en que el sistema de mediacién
obligatoria “mitigada” previsto por el prelegislador, con el requisito de
procedibilidad y las consecuencias procesales que comporta, se contemplan
de forma indistinta para los litigios transfronterizos y los nacionales, y los
basados en normativa de la Unién y en normas internas.

79.- Desde el punto de vista del principio de efectividad, las pautas
interpretativas se extraen con facilidad de la STIJUE de 18 de marzo de 2010
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(as. Alassini, cit.), que, si bien viene referida a la obligatoriedad de una
tentativa de conciliacion impuesta por el ordenamiento de un Estado
miembro para el ejercicio de las acciones ejercitadas en materia de
servicios de comunicaciones electrdnicas, es predicable a la obligatoriedad
del intento de mediacién establecida por el derecho interno de un Estado
miembro, como se desprende de la STIJUE de 14 de junio de 2017, Menini,
C-75/16 (ECLI:EU:C:2017:457).

80.- De conformidad con la sefialada jurisprudencia, si bien es cierto que el
hecho de imponer como obligatoria la tramitacién previa de un
procedimiento extrajudicial de conciliacion o de mediacién como requisito
de admisibilidad de una accion judicial afecta al ejercicio de los derechos
conferidos a los particulares por el Derecho de la Unién, no hace sin
embargo imposible en la practica ni excesivamente dificil el ejercicio de
tales derechos, en la medida en que: a) el resultado de dicho procedimiento
extrajudicial no sea vinculante para las partes y, por lo tanto, no afecte a su
derecho a un recurso judicial; b) el procedimiento extrajudicial no implique,
en condiciones normales, un retraso sustancial a efectos del ejercicio de
una accién judicial; c) la prescripcién de derechos se interrumpa durante el
desarrollo del procedimiento extrajudicial; d) el procedimiento extrajudicial
no ocasione gastos significativos; e) la via electrénica no constituya el Unico
medio de acceder al procedimiento; y f) permita, o no impida, la adopcién
de medidas provisionales.

81.- A partir de ahi, el Tribunal de Justicia recuerda que el principio de
tutela judicial efectiva es un principio general del Derecho de la Unidn que
resulta de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros
y ha sido consagrado en los articulos 6 y 13 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, y reafirmado en el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea. Y admite que, al supeditar la
admisibilidad de las acciones judiciales a la realizacidon de una tentativa de
conciliacion o de mediacion obligatoria, la normativa nacional introduce una
etapa adicional para el acceso a la justicia, que pudiera afectar al principio
de tutela judicial efectiva.

82.- No obstante, segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia y
del TEDH (vid. SSTJUE de 15 de junio de 2006, Dokter y otros, C-28/05,
ECLI:EU:C:2006:408, y de 18 de marzo de 2010, cit.; y STEDH de 21 de
noviembre de 2011, Fogarty c. Reino Unido), los derechos fundamentales
no constituyen prerrogativas absolutas, sino que pueden ser objeto de
restricciones, siempre y cuando estas respondan efectivamente a objetivos
de interés general perseguidos por la medida en cuestion y no impliquen,
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habida cuenta del objetivo perseguido, una intervencién desmesurada e
intolerable que afecte a la propia esencia de los derechos garantizados. En
particular, una resolucion mas rdpida y menos costosa de los litigios y una
disminucidon de la carga de trabajo de los tribunales deben considerarse
como objetivos legitimos; y la imposicion de un procedimiento de solucién
extrajudicial no resulta desproporcionada con respecto de los objetivos
perseguidos cuando se dan los requisitos expuestos en el paragrafo 77 de
este informe, no existe una alternativa menos severa a la aplicacion de un
procedimiento obligatorio, al no constituir un procedimiento de solucién
extrajudicial meramente facultativo un medio igualmente eficaz para
alcanzar aquellos objetivos, y no se da una desproporcién manifiesta entre
tales objetivos y los inconvenientes eventualmente ocasionados por el
caracter obligatorio del procedimiento de resolucion alternativo de
conflictos.

83.- Esta doctrina fue reiterada en la STIJUE de 14 de junio de 2017, as.
Menini (cit.), que examind la compatibilidad con el Derecho de la Unién de
una medida normativa nacional italiana adoptada en el marco de la
Directiva 2013/11 por cuya virtud se establecia la obligatoriedad de un
intento de mediacidon. El Tribunal de Justicia, con cita de la doctrina
establecida en la sentencia Alassini, establecié que la exigencia de un
procedimiento de mediacién como requisito de admisibilidad de las acciones
judiciales puede ser compatible con el principio de tutela judicial efectiva
cuando, en definitiva, se dan los requisitos y principios exigidos por la
jurisprudencia del TJUE, que han sido mencionados en los paragrafos que
anteceden, en particular en el paragrafo 79. Y declard, ademas, que la
Directiva 2013/11 no se opone a una normativa nacional que Unicamente
permite que el consumidor se niegue a participar en un procedimiento
previo de mediacidn si concurre causa justificada, aunque si se opone a una
normativa nacional que establece que en el marco de la mediacién los
consumidores deben ser asistidos por un abogado.

84.- Pues bien, del analisis de la regulacion propuesta a la luz de los
estandares de proteccién que se derivan del articulo 47 de la Carta y de los
principios de equivalencia y efectividad, se ha de concluir que el
Anteproyecto que aqui se informa, se encuentra dentro de los margenes
gue configuran aquellos estdndares y que satisface los indicados principios.
En efecto, como ya se ha anticipado, el principio de equivalencia se cumple
desde el momento en que la regulacibn anteproyectada se aplica
indistintamente a los litigios nacionales y a los transfronterizos y no
dispensa un grado de proteccion menos favorable que la ofrecida por
recursos semejante de Derecho interno.
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85.- Desde el punto de vista del principio de efectividad, el régimen
propuesto por el prelegislador cumple todos los requisitos que, de acuerdo
con la jurisprudencia expuesta, permiten tenerlo por satisfecho, a saber:

a)

b)

d)

el resultado de la mediacidon obligatoria “mitigada”, circunscrita a
determinados asuntos, no es vinculante para las partes y, por lo tanto,
no afecta a su derecho de acceso a la jurisdiccidn, en la medida en que
la exigencia, que se erige en presupuesto procesal, se contrae al
“intento de mediacidn” en los términos en que éste se define en el
Anteproyecto, es decir, a la celebracion ante el personal mediador de
una sesion informativa y una sesidon exploratoria, pudiendo aquellas
decidir no seguir el procedimiento de mediacidn y apartarse del mismo
en cualquier momento (cf. articulo 6 LM);

el procedimiento de mediacién no supone, en condiciones normales, un
significativo retraso a efectos del ejercicio de la accién judicial: su
duraciéon sera lo mas breve posible y sus actuaciones se concentraran
en el minimo numero de sesiones. En el caso de que se trate de un
presupuesto de admisibilidad del proceso judicial, la suspensiéon no
podra exceder de tres meses desde la recepcidon de la solicitud por el
personal mediador (articulos 20.1 y 2 LM). En el caso de mediacién
intrajudicial, la derivacion a mediacién no suspendera su curso salvo
que ambas partes lo soliciten o, en segunda instancia, cuando el
recurso se encuentre pendiente de sefalamiento de vista o de fecha
para la deliberacién, votacién o fallo, por plazo de un mes prorrogable
por iguales periodos a instancia de ambas partes, hasta un maximo de
tres meses (articulos 398 bis.2 22, y 398 ter.2 LEC);

la solicitud de inicio de la mediacidén suspende el cémputo de los plazos
de la prescripcidon o la caducidad de acciones desde la fecha en la que
conste la recepcién de dicha solicitud por el personal mediador o el
depdsito ante la institucion de mediacidn, en su caso, reanudandose el
computo de los plazos desde que el personal mediador haya extendido
el acta de conclusion del procedimiento de mediacién, y prolongandose
la suspensidn hasta la fecha de la firma del acuerdo de mediacién o,
en su defecto, la firma del acta final, o cuando se produzca la
terminacion de la mediacion por alguna de las causas previstas en la
Ley (articulo 4 LM);

el procedimiento de mediacion no ocasiona gastos significativos, en la
medida en que: i) no requiere la asistencia de abogado vy/o
procurador, antes bien, a las sesiones informativas y exploratorias
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deberan de asistir las partes, si se trata de personas fisicas, o el
representante legal o persona con poder para transigir, si se trata de
personas juridicas (articulo 6.1, in fine); y ii) se prevé la ampliacién
del derecho de asistencia juridica gratuita para incluir en su ambito
material la intervencion del personal mediador cuando la misma sea
presupuesto procesal para la admisién de la demanda o resulte de la
derivacion judicial (articulo 6.11 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
asistencia juridica gratuita -LAJG-, en la redaccién anteproyectada);

e) la norma anteproyectada no modifica el articulo 24 de la LM, como
tampoco el Capitulo V del Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre,
por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de
6 de julio, de mediacidon en asuntos civiles y mercantiles, por lo que se
mantiene el caracter potestativo del desarrollo por medios electrénicos
de las actuaciones de mediacién, incluida la sesidon constitutiva y las
sucesivas que se estimen conveniente, sin perjuicio de que en aquellos
casos que consistan en reclamaciones de cantidad que no excedan de
600 euros la mediacion se desarrolle preferentemente por medios
electronicos, salvo que el empleo de estos no sea posible para alguna
de las partes; vy

f) se contempla la solicitud y la adopcidn de medidas cautelares a
instancia de quien sea parte en un pacto de mediacién o de un proceso
de mediacién (articulos 722 y siguientes LEC, en la redaccién dada por
la Ley anteproyectada).

86.- Y desde la estricta perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva,
se ha de convenir que la implantacion de la mediacién obligatoria
“mitigada” responde a un objetivo legitimo de interés general, que,
conforme a los parametros jurisprudenciales de referencia, cabe situar en
primer término en la resolucidn mas rapida y menos costosa de los litigios,
asi como la disminucion de la carga de trabajo de los tribunales, pero
también, en linea con lo que se ha expuesto, en la aspiracién de una mayor
calidad de la justicia; sin que su imposicidén resulte desproporcionada con
respecto a los objetivos perseguidos, habida cuenta de que, segun resulta
de la MAIN, el prelegislador ha considerado que no existe una alternativa
menos severa para la consecucion de tales objetivos, lo que, por lo demas,
es coherente con orientaciones y las recomendaciones de la Comisién y del
Parlamento Europeo.

87.- Situando el andlisis de la norma proyectada bajo el foco de los
estandares de proteccién nacionales, atendida la circunstancia de que,
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como ha puesto de manifiesto la jurisprudencia constitucional (vid. STC
1/2018, cit., entre otras, con cita de la Declaracién 1/2004), el principio de
primacia del Derecho de la Unidén no tiene un alcance general, sino que se
encuentra referido exclusivamente a las competencias propias de la Unién,
y de que la normativa europea que sirve de marco al tratamiento normativo
de la mediacién que lleva a cabo el legislador -y ahora el prelegislador-
nacional no agota la regulacién, sino que deja espacios de actuacion a los
legisladores nacionales, se ha de alcanzar la conclusién, que ya se avanza,
de que el sistema de mediacidn obligatoria “mitigada” no debe considerarse
contrario al derecho a la tutela judicial efectiva reconocido en el articulo
24.1 CE.

88.- Para llegar a esta conclusidén se debe tomar como punto de partida el
criterio mantenido por el Tribunal Constitucional a la hora de verificar la
adecuacién a la Constitucion de aquellas disposiciones que establecian el
caracter obligatorio de determinados mecanismos de resolucién alternativa
de litigios. En particular, se ha de tener a la vista el criterio reflejado en la
STC 1/2018, de 11 de enero de 2018, como mas reciente, respecto de la
obligatoriedad del arbitraje establecido en el articulo 76 e) de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de contrato de seguro (LCS), que fue introducido
por la Ley 21/1990, de 19 de diciembre, para adaptar el Derecho espafiol a
la Directiva 1988/357/CEE, sobre libertad de servicios en seguros distintos
al de vida y de actualizacién de la legislacién de seguros privados. El
indicado precepto establece el derecho del asegurado -que ahora se
mantiene en el articulo 203 de la Directiva 2009/138/CEE- a someter a
arbitraje cualquier diferencia que pueda surgir entre él y el asegurador
sobre el contrato de seguro.

89.- Conforme a la opinién mayoritaria del Alto Tribunal -pues fue objeto de
votos particulares-, con apoyo en su doctrina sobre el arbitraje como medio
de solucién extrajudicial de conflictos y sobre el arbitraje obligatorio, en
relacion con el articulo 24 CE, el arbitraje obligatorio disefiado por el
legislador nacional no se compadece con el derecho a la tutela judicial
efectiva. Atendiendo a la configuracién del arbitraje como via extrajudicial
de resolucidon de controversias como “un equivalente jurisdiccional” en la
que las partes obtienen los mismos resultados que accediendo a la
jurisdiccion y una decisién del conflicto con efectos de cosa juzgada, el
Tribunal Constitucional parte de sefalar que, si bien el derecho a la tutela
judicial efectiva tiene caracter irrenunciable e indisponible, ello no impide
gue pueda reputarse constitucionalmente legitima la voluntaria y transitoria
renuncia al ejercicio de las acciones en pos de unos beneficios cuyo
eventual logro es para el interesado mas ventajosos que el que pudiera
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resultar de aquel ejercicio. Pero a continuacién destaca que el arbitraje,
como medio heterénomo de arreglo de controversias que se fundamenta en
la autonomia de la voluntad, gira en torno a la nota de la voluntariedad,
«[l]J]o que -en palabras de la STC 176/1996, de 11 de noviembre, FJ 1-
constitucionalmente le vincula con la libertad como valor superior del
ordenamiento (art. 1.1 CE). De manera que no cabe entender que, por el
hecho de someter voluntariamente determinada cuestion litigiosa al
arbitraje de un tercero, quede menoscabado y padezca el derecho a la
tutela judicial efectiva que la Constitucion reconoce a todos. Una vez
elegida dicha via, ello supone tan solo que en la misma ha de alcanzarse el
arreglo de las cuestiones litigiosas mediante la decision del arbitro y que el
acceso a la jurisdiccion -pero no su “equivalente jurisdiccional” arbitral,
SSTC 15/1989, 62/991 y 174/1995- legalmente establecido sera solo el
recurso por nulidad del laudo arbitral y no cualquier otro proceso ordinario
en el que sea posible volver a plantear el fondo del litigio tal y como antes
fue debatido en el proceso arbitral. Pues como ha declarado reiteradamente
este Tribunal, el derecho a la tutela judicial efectiva no es un derecho de
libertad, ejercitable sin mas y directamente a partir de la Constitucion, sino
un derecho prestacional, solo ejercitable por los cauces procesales
existentes y con sujecion a su concreta orientacion legal (SSTC 99/1985,
50/1990 y 149/1995, entre otras)».

90.- De ello sigue el Alto Tribunal que la falta de la necesaria concurrencia
de la voluntad de las partes litigantes para someterse a arbitraje y su
imposicién a una de ellas, en principio, no se compadece bien con el basico
aspecto contractual de este mecanismo extrajudicial de solucién de
conflictos y con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que
garantiza el derecho de acceso a los d6rganos jurisdiccionales cuando el
control judicial sobre el laudo se limita a las garantias formales o aspectos
meramente externos, sin alcanzar al fondo del asunto. Por el contrario, el
arbitraje obligatorio resulta compatible con el derecho reconocido en el
articulo 24.1 CE cuando el control judicial no se restringe a un juicio
externo, sino que alcanza también a aspectos de fondo de la cuestion sobre
la que versa la decisién. «[DJe este modo —dice la STC 1/2018, con cita de
las SSTC 119/2014, FJ 5 B, y 8/2015, F] 5 c- un arbitraje obligatorio para
una de las partes en la controversia resultaria plenamente compatible con el
articulo 24.1 CE si “en ningun caso excluye el ulterior conocimiento
jurisdiccional de la cuestion y su fin resulta proporcionado y justificado, ya
qgue no es otro que ‘procurar una solucion extraprocesal de la controversia,
lo cual resulta beneficioso tanto para las partes, que pueden resolver asi de
forma mas rapida y acomodada a sus intereses el problema, como para el



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

desenvolvimiento del sistema judicial en su conjunto, que ve aliviada su
carga de trabajo /STC 217/1991, de 14 de noviembre, F] 6)”».

91.- Pues bien, la doctrina constitucional expuesta, lejos de situar Ila
mediacion obligatoria -y particularmente con el alcance mitigado con que la
disena el prelegislador- extramuros del ambito propio del derecho a la
tutela judicial efectiva, permite afirmar sin ambages su conciliacién con este
derecho fundamental conforme al estandar de proteccion que se dispensa
desde el articulo 24.1 CE. Y ello por cuanto la obligatoriedad prevista no
empana la voluntariedad que caracteriza a la mediacién, ni desplaza la
intervencion judicial para analizar en toda su dimension la cuestion objeto
de la controversia, ya que permanece incélume la plenitud del ejercicio de
la funcidn jurisdiccional de no dar comienzo el proceso de mediacidon o no
alcanzarse un acuerdo. Y, a mayor abundamiento, se ha de considerar que
la configuracion del intento de mediacidn, en los casos en que se establece
como un requisito de procedibilidad, y las consecuencias que se derivan de
la falta de agotamiento de dicho intento, ya extrajudicial, ya por derivacion
judicial, responden a un objetivo legitimo de interés general y se muestran
proporcionadas en relacién con dicho objetivo, lo que lleva a tener por
superado el test de constitucionalidad en relacion con el derecho
fundamental reconocido en el articulo 24.1 CE.

III

92.- Cabria, para cerrar este apartado, considerar la alternativa de que, sin
salirse del marco de los estandares de proteccidon que dispensa tanto el
Derecho de la Unién Europea como el Derecho nacional, el prelegislador
agote aln mas las posibilidades de actuacion que le confiere la Directiva, vy,
con la mira puesta en mejorar su funcionalidad, se conciba en términos mas
amplios el régimen de mediacién que disefa en lo que a su obligatoriedad
mitigada se refiere, bien incluyendo otras materias y procedimientos de
naturaleza ejecutiva, bien proyectando tal tipo de obligatoriedad hacia
estadios mas avanzados del procedimiento de mediacién, de manera que,
sin menoscabo de su caracter voluntario, se permita colocar el conflicto en
toda su dimension al alcance del personal mediador y se propicie de manera
efectiva la consecucién de un acuerdo.

93.- Este mas amplio planteamiento de la mediacidén obligatoria, si bien en
principio se concibe como admisible desde los parametros de proteccion del
derecho a la tutela judicial efectiva europeos y nacionales, deberia, en su
caso, abordarse con una visién global de todos aquellos aspectos que
condicionan la conciliacion del sistema con el derecho fundamental, y que,
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ya desde el principio de efectividad -voluntariedad y no vinculacién al
procedimiento y al resultado de la mediacion, retrasos y costes no
sustanciales, interrupcién de plazos prescriptivos, posibilidad de medidas
cautelares-, ya desde el estricto derecho a la tutela judicial -caracter
legitimo de los objetivos y proporcionalidad de los medios empleados para
su consecucién-, se erigen en requisitos y presupuestos de conformidad con
el Derecho de la Unién y con la Constitucion.

c) Consideraciones sobre el ambito material del Anteproyecto y
de caracter técnico

94.- El prelegislador ha mantenido el ambito material de aplicacion de Ia
LM, referido a la mediacién en asuntos civiles y mercantiles, sin extenderlo
a otros ambitos del Derecho.

95.- Este d6rgano de gobierno del Poder Judicial no desconoce que desde
ciertos sectores de la mediacidon se viene reclamando una regulacién de la
mediacidn en otros O&rdenes jurisdiccionales, singularmente en el
procedimiento penal de adultos y en el procedimiento administrativo asi
como en el procedimiento contencioso-administrativo, mediante la reforma
de la LM para dar cabida en ella a la mediacién en el Derecho publico. La
regulacion en el orden penal, otorgaria definitiva carta de naturaleza a los
postulados de la Justicia Restaurativa en los términos de la Directiva
2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el
apoyo y proteccidon de las victimas de delitos, y dotaria de un mas seguro
marco de actuacion a la mediacidn penal que se ha revelado, en la practica
judicial, como una de las mas exitosas y efectivas. En el ambito
administrativo, la mediacién -voluntaria y obligatoria- encontraria soporte
tanto en la conciliacién prevista en el articulo 77 de la Ley 29/1998, de 29
de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA),
como en la terminacién convencional del procedimiento administrativo
prevista en el articulo 86 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
procedimiento administrativo comun (LPAC), como, en fin, en la posibilidad
de la mediacion sustitutoria de los recursos de alzada y de reposicion
conforme a lo previsto en el articulo 112.2 LPAC.

96.- En esa perspectiva hay que recordar que el Parlamento Europeo, en su
informe o Resoluciéon de 12 de setiembre de 2017, defiende una visidn
totalizadora de la Directiva de Mediacién y recomienda la ampliacion del
ambito de la mediacidén, mas alld de lo civil y mercantil, a otras cuestiones
civiles o administrativas, pidiendo a la Comisiéon, que en el marco de la
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revision de la normativa busque soluciones de ampliacidn eficaz y de
extension de la mediacidn.

97.- En esta misma linea es importante resaltar la Recomendacién 9/2001
del Consejo de Europa sobre resolucion alternativa de conflictos entre la
Administracion y los sujetos privados, que ha abierto una orientacién clara
en favor de la mediacidn en lo contencioso administrativo, asi como algunas
experiencias piloto impulsadas por el CGPJ.

98.- Por ultimo, en el ambito Tributario podria ser un sucedaneo de ADR en
la resolucion de los conflictos en el ambito administrativo la prevision de la
ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre), en el caso de las
lamadas “Actas con acuerdo”, existiendo en el derecho comparado,
especialmente en Alemania o en Estados Unidos, ejemplos de mecanismos
alternativos de solucién de conflictos tributarios.

99.- Es cierto que una regulacion completa de la mediacién en otros
ordenes jurisdiccionales ademas del civil y del mercantil como los citados
(sin olvidar el orden social), propiciaria dotar de mayor virtualidad a la
incorporacion de la Directiva 2008/52 al Derecho interno, y responderia con
seguridad en mayor medida a las orientaciones y recomendaciones de la
Comisién y del Parlamento Europeo. No obstante, este Consejo General del
Poder Judicial no ha de incidir en la conveniencia de ampliar la regulacién
de la mediacién por medio de la Ley anteproyectada. La determinacion del
ambito sobre el que recae la regulacion legal, tanto la vigente como la
proyectada, se encuentra dentro del margen de decision del legislador
nacional, al no venir determinada por el legislador europeo, ni por los
requerimientos que se derivan de los informes y de las resoluciones de las
instituciones europeas, o de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Por
consiguiente, este o6rgano constitucional ha de respetar la decision del
prelegislador, como resultado de una opcién legislativa legitima, sin hacer
en este momento valoraciones acerca de la oportunidad o conveniencia de
extender a la esfera del Derecho publico -y en general a otras areas del
Derecho distintas de la civil y mercantil-, las reformas proyectadas, en el
marco de la adopcion de medidas de impulso a la mediacién; todo ello, sin
perjuicio de lo que anteriormente se ha expuesto acerca de las
Recomendaciones del Consejo de Europa o del propio Parlamento Europeo,
y sin perjuicio de reafirmar y resaltar la practica de este Consejo General
del Poder Judicial, en su tarea de impulso de la mediacién tanto en el
ambito de lo Contencioso-administrativo, a través de Convenios,
experiencias “piloto”, e incluso de una Guia sobre la Mediacion Contencioso-
administrativa, como en los demas drdenes jurisdiccionales.
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100.- Por ultimo, y respondiendo al principio de colaboracion institucional,
procede hacer ciertas sugerencias de indole terminoldgico y conceptual para
mejorar la técnica normativa del texto proyectado.

a)

b)

d)

n

En primer lugar, deberia evitarse el empleo del sustantivo “proceso
para referirlo a la mediacion, en evitacién de eventuales dudas acerca
de su naturaleza, principalmente cuando se trata de la mediacion
consecuencia de la derivacién judicial. Es preferible utilizar el término
“procedimiento de mediaciéon”.

Debe evitarse también la caracterizacion de la tutela jurisdiccional
como un “recurso subsidiario para la resolucién de los litigios”, como
se hace en la Exposicion de Motivos del Anteproyecto (apartado I,
primer parrafo, in fine). La relacion entre la mediacién y la tutela
jurisdiccional no puede concebirse en base a una relacién entre
“principal y subsidiario”, sino en base a una relacién de alternatividad
o complementariedad no excluyente.

Por analogas razones, no resulta adecuado referirse a la mediacién
solo y exclusivamente como “tramite previo” al proceso para explicar
su conciliacion con el derecho a la tutela judicial efectiva. La mediacion
es algo mas, no es un sucedaneo ni una justicia de clase B, es un
instrumento de solucidn de conflictos en unos casos alternativo y en
otros complementario a la via jurisdiccional, que, en su caso, puede
evitar el recurso a la misma o puede propiciar una respuesta adecuada
al conflicto, ya sea al margen o dentro del proceso, pero no debe
considerarse como un mero tramite previo a la jurisdiccidon, pues con
ello se desvirtla toda su funcionalidad, y no se contribuye a potenciar
su uso. Ademas, la mediacién intrajudicial esta ligada al juez y a los
tribunales. La conciliacion de la mediacidn, tal y como se configura por
el prelegislador, con el derecho a la tutela judicial efectiva se explica
con los argumentos que han quedado arriba expuestos, y no por su
concepcion como un tramite pre-procesal inane, carente de una real
virtualidad dentro del sistema de justicia.

Seria conveniente, por otra parte, sustituir el término “resoluciéon”,
referido a la solucion de conflictos a través de la mediacion, por el de
“solucién” o “gestion”, términos mas acordes con el objeto, el caracter
y la naturaleza de la actividad mediadora.

Es igualmente conveniente el empleo del lenguaje inclusivo. En esta
linea, seria mas adecuado referirse al “personal mediador”, en vez de
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al “mediador”, como hace, por ejemplo, la Ley 24/2018, de 5 de
diciembre, de mediacidon de la Comunidad Valenciana.

V. CONSIDERACIONES PARTICULARES SOBRE EL ARTICULADO
DEL ANTEPROYECTO

a) Modificaciones en la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
asistencia juridica gratuita

101.- El articulo primero del AL modifica el articulo 6 de la LAJG e introduce
un nuevo numero 11 con la siguiente redaccién:

«11. La intervencidn del mediador cuando la misma sea presupuesto
procesal para la admisién de la demanda o resulte de la derivacion judicial».

102.- Tal y como se indica en la Exposicion de Motivos, con la modificacidon
se introduce la mediacion como prestacion incluida en el derecho a la
asistencia juridica gratuita. <«[E]Jsta modificacion -continla la misma
Exposicion de Motivos- es precisa en coherencia con el objetivo perseguido
por la reforma en cuanto apuesta por la resolucion de los conflictos
mediante la mediacion, mediante -sic- la intervencion del mediador cuando
las partes opten por la mediacion para la resolucion del conflicto o cuando la
misma sea presupuesto procesal para la admision de la demanda o resulte
de la derivacion judicial».

103.- El expresado designio del prelegislador de incorporar la mediacién en
toda su dimension al contenido prestacional del derecho a la asistencia
juridica gratuita no se traslada, sin embargo, al articulado. La modificacién
del articulo 6 LAJG proyectada limita esa incorporacién a la mediacion
extrajudicial en los casos en que constituye un presupuesto de
procedibilidad y a la intrajudicial —intraprocesal, con mayor propiedad-, pero
deja fuera de su ambito la mediaciéon convencional, acordada o solicitada
por las partes, tanto antes como en el curso del procedimiento judicial.

104.- Si se omite esa falta de relacién entre el predambulo y el articulado del
Anteproyecto, se ha de convenir en que la limitada inclusidn de la
mediacion en el contenido derecho de asistencia juridica gratuita se
muestra coherente, desde luego, con la configuracion de la mediacién
obligatoria “mitigada” que disefia el prelegislador, y responde, de seguro, a
un determinado planteamiento presupuestario y una determinada
estructura de costes de la Administracién de Justicia. Ahora bien, parece
mas adecuado incluir la mediacidén en el contenido integral del derecho a la
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asistencia juridica gratuita. Esta mayor amplitud del derecho de asistencia
juridica gratuita en lo que a la mediacion se refiere encuentra facil
justificacion si se concibe este instrumento de solucién de conflictos inserto
en el sistema de justicia, de manera que quienes accedan al mismo han de
encontrarse en las mismas condiciones, en cuanto al ejercicio del derecho a
la asistencia juridica gratuita, dentro del mas amplio derecho de acceso a la
justicia, que quienes acceden a la via jurisdiccional. De este modo, dandose
los presupuestos para el reconocimiento del derecho, este ha de incluir
todos los casos de mediacién, la extrajudicial previa al proceso, constituya o
no requisito de procedibilidad, la mediacion por derivacion de la
Administracién de Justicia, y la mediacién intrajudicial o intraprocesal,
siendo en este Ultimo caso aun mas patente la necesidad de ampliar el
objeto del derecho a la asistencia juridica gratuita a la mediacidon por
derivacion judicial de aquellas partes que en el seno del proceso disfrutan
de tal beneficio. Lo contrario lastraria la finalidad de incentivar y potenciar
la mediacién para evitar el litigio, habida cuenta del coste asociado a la
misma —-por mas que sea limitado o menor- y la posibilidad de alcanzar un
acuerdo capaz de solucionar el conflicto desde una mayor y mejor calidad
de la justicia.

b) Modificaciones en la Ley de Enjuiciamiento Civil

105.- Las modificaciones en la LEC propuestas por el prelegislador
responden, segun explica en la Exposicion de Motivos, al designio de
impulsar la mediacion mediante la utilizacién combinada de un sistema de
mediacidn obligatoria “mitigada”, circunscrita a determinados asuntos en los
que el intento de mediacién se configura como requisito de procedibilidad,
asi como a aquellos casos en los que el juez o tribunal, en el seno de un
proceso, considera conveniente que las partes acudan a este medio de
solucidon de conflictos, y la articulacién de las consecuencias procesales
asociadas a la inobservancia de esa mitigada obligatoriedad, tanto en lo
concerniente al curso de la demanda, como en lo atinente al régimen de
costas procesales. Se afiaden determinadas previsiones relativas a la
confidencialidad de los actos y documentos que formen parte de la
mediacion, asi como relativas a la adopcion de medidas cautelares cuando
exista pacto, procedimiento o acuerdo de mediacion.

106.- La articulacion de la mediacion extrajudicial o previa al proceso como
presupuesto del mismo, y la regulacién de la mediacién intrajudicial -la
derivacion judicial- o intraprocesal -la mediacién nacida o surgida en el
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proceso- merece, en términos generales, una valoracion favorable, sin
perjuicio de las consideraciones que a continuacién se exponen, y de las
gue se haran al examinar de manera especifica las concretas modificaciones
introducidas en los correspondientes preceptos de la ley rituaria.

107.- En primer lugar, y como consideracion general, seria aconsejable que
el prelegislador tuviera en cuenta el fruto de la experiencia acumulada
durante muchos afios en la practica y desarrollo de los programas y
convenios celebrados sobre esta materia, con la participacién de este
Consejo General del Poder Judicial, con el Ministerio de Justicia en algunos
territorios de su competencia (principalmente, en la Regién de Murcia) y
distintas Comunidades Autdnomas, en colaboracidon con instituciones,
asociaciones de mediadores y colegios profesionales. En esta misma linea,
seria deseable que el prelegislador tuviera presente los protocolos, reglas
de actuacién, modelos de acuerdos, fichas de derivacién, evaluacién y
seguimiento que se contienen en la Guia para la practica de la mediacién
intrajudicial, elaborada por este érgano constitucional con la participacién
de grupos de expertos de todos los drdenes jurisdiccionales. Todo ello se
encuentra al alcance del prelegislador, del legislador, de todos los
profesionales juridicos y mediadores, asi como del conjunto de la
ciudadania, en la pagina web del Consejo General del Poder Judicial:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Guia-para-la-
practica-de-la-Mediacion-Intrajudicial/

108.- En segundo lugar, el prelegislador no logra explicar de forma
convincente la exclusion de la mediacion en la ejecucidon. En la MAIN,
ademdas de mantenerse -seguramente por olvido- la referencia a la
mediacion en algunos supuestos de ejecucidon hipotecaria por su impacto
social -cuya inclusidn en la norma aparece sin embargo tachada en el
articulado-, se explica que «[E]Jn el ambito de la ejecucidn, sin perjuicio de
que las partes puedan acudir a ella si asi lo desean, se ha descartado
regular una derivacion a mediacion equivalente a la que opera en el ambito
del proceso declarativo, al no considerarse proporcionada, con caracter
general, cuando ya existe una decision judicial que ha resuelto el conflicto».

109.- Esta explicacién no es suficiente, sin embargo, para justificar la
exclusién de la mediacidon en la ejecucién de titulos no judiciales, incluyendo
la ejecucion hipotecaria. Respecto de esta ultima, la articulacidon de medidas
alternativas de solucidn extrajudicial, como las contenidas en el Real
Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccién de
consumidores en materia de clausulas suelo, asi como las establecidas
respecto de los deudores hipotecarios sin recursos en las distintas y
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sucesivas normas tuitivas de aquellos que se encuentren en situacion de
vulnerabilidad, ya dirigidas a la reestructuracion de la deuda o a su
aplazamiento, ya a la constitucién de relaciones arrendaticias sobre el bien
objeto de la ejecucion, ya dirigidas a la recuperacién, en determinadas
condiciones, de la vivienda hipotecada objeto del procedimiento de
ejecucion hipotecaria (cfr. Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, Real
Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, Ley 1/2013, de 14 de marzo,
Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero y Real decreto-ley 5/2017, de 17
de marzo), no ha de ser un obstaculo para abrir la mediacion a las
ejecuciones hipotecarias, que puede convivir pacificamente con aquellas
medidas, mas cercanas a mecanismos alternativos de solucién de litigios
que a la mediacidn propiamente dicha.

110.- El prelegislador deberia tomar en consideracion la eficacia de la
mediacion en la ejecucion de titulos no judiciales, tanto de la extrajudicial -
previa al despacho de la ejecucidon- como en la derivacién judicial, una vez
iniciado el procedimiento. Y del mismo modo, deberia considerar la eficacia
de la mediacion en las ejecuciones de titulos judiciales, sobre todo en
aquellos casos en los que el pronunciamiento que se ha de llevar a efecto
puede ser fuente de nuevos conflictos, pues no siempre se identifica la
resolucion del pleito con la resolucion del conflicto subyacente, para lo cual
la mediacién puede resultar, también en fase de ejecucion, el instrumento
mas adecuado. Y desde luego, no cabe desdefiar su eficacia en aquellos
procedimientos de ejecucion derivados de procedimientos de naturaleza
monitoria, encaminados a la inmediata conformacién de un titulo de
ejecucion.

111.- Es preciso reconocer el papel de los Letrados de la Administracién de
Justicia en la derivacion a mediacion. Su pretericion en la norma no se
compadece con su actividad profesional desplegada en los procedimientos
civiles y mercantiles, y desconoce incomprensiblemente la competencia que
al respecto les atribuye con caracter general el articulo 456.6 e) de la LOPJ,
y las competencias que tienen asignadas en la ley procesal y en la Ley
15/2015, de 2 de julio, de jurisdiccién voluntaria.

I1

112.- La modificacion del régimen de las costas procesales en atencion al
sistema de mediacién obligatoria “mitigada” que establece el prelegislador,
como elemento integrante del conjunto de medidas incentivadoras, afecta al
apartado 5 del articulo 32 de la LEC, al apartado 1 del articulo 394, y al
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articulo 539 de la misma ley de ritos, al que se afiade un parrafo tercero al
apartado 2.

113.- En su nueva redaccion, el apartado 1 del articulo 32, que establece la
regla general de la exclusidon de la eventual condena en costas de los
derechos y honorarios de abogados y procuradores cuando su intervencion
en el proceso no sea preceptiva, y a continuacion las excepciones a dicha
regla, introduce una precisién acerca de qué debe entenderse por litigacion
temeraria a estos efectos, disponiendo que por tal se considerara la del
demandado vencido en juicio que, en relaciéon con un acto de consumo, no
hubiera dado respuesta motivada, en el plazo de sesenta dias, al
consumidor que le hubiera dirigido reclamacion previa al proceso que esté
suficientemente acreditada; y afiade entre las excepciones la consistente en
que la parte no haya acudido a un intento de mediacién, en los casos y en
la forma previstos legalmente, dirigida a resolver la controversia a través de
la mediacidén, sin que conste causa justa que se lo hubiese impedido.

114.- La inclusion de esta ultima excepcidn a la regla del articulo 32.5 LEC,
resulta adecuada y no parece desproporcionada. Se trata de incentivar el
intento de mediacidon imponiendo a la parte condenada en costas que lo ha
impedido, por no haber acudido injustificadamente a la sesidn informativa -
o a la exploratoria, sin perjuicio de lo que mas adelante se dira respecto de
ella-, las correspondientes a los derechos y honorarios de procurador y de
abogado, cuando la intervencidn de estos en el proceso, al que hubo de
acudirse tras el frustrado intento de mediacién, no es preceptiva. La
medida, que obedece al objetivo legitimo de facilitar la solucidn extrajudicial
y alternativa que ofrece este mecanismo autocompositivo, es proporcionada
al fin perseguido, y se justifica con facilidad dentro del conjunto de las
excepciones que contempla el articulo 32.5 LEC, que tienen como comun
denominador sancionar los especiales inconvenientes que para la parte
vencedora ha supuesto el proceso en los casos que enumera.

115.- Cabe hacer Unicamente alguna observacion respecto de la precision
relativa a la temeridad que se contiene en la nueva redaccion de precepto.
En él se sanciona, exceptuandolo de la regla general de exclusion, el hecho
de no haberse dado respuesta motivada, en el plazo de sesenta dias, a la
reclamacién del consumidor previa al proceso suficientemente acreditada.
La regla se yuxtapone a otras, como la contenida en el articulo 3 del ya
citado Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, relativo al mecanismo de
reclamacién previa en el procedimiento extrajudicial sobre clausulas suelo,
que establecen distintos plazos y atribuyen consecuencias al silencio o
inactividad del requerido después vencido en juicio. Seria conveniente, por
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tanto, prever la coordinacidon de la proyectada previsién con estos casos;
del mismo modo que es conveniente definir qué ha de entenderse a estos
efectos por acto de consumo, término mas amplio que el de “contrato de
consumo” que define y regula, con caracter general y en sus distintas
categorias, el Texto Refundido de la Ley general de consumidores vy
usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre de 2007. Y en todo caso, deberia
abrirse la posibilidad de justificar el silencio, dejando a la valoracién judicial
la apreciacion de la causa de justificacion.

116.- El nuevo tercer parrafo del apartado 1 del articulo 394, por su parte,
modula la regla general del vencimiento al disponer: «[N]o obstante lo
dispuesto en los parrafos anteriores, no habra pronunciamiento de costas a
favor de aquella parte que no hubiere acudido, sin causa que lo justifique, a
un intento de mediacion cuando fuera legalmente preceptivo o asi lo
hubiera acordado el tribunal durante el proceso».

117.- Adviértase que el prelegislador no ha agotado todas las posibles
medidas incentivadoras de que, en hipétesis, pudiera disponer en materia
de costas, y ante la inasistencia injustificada a un intento de mediacion.
Seria dable considerar, en este sentido, como mayor incentivo, una regla
por virtud de la cual se impusiesen las costas al demandante que hubiese
obtenido un pronunciamiento igual o inferior a aquello que le fue ofrecido en
el procedimiento de mediacién.

118.- Sin descender a considerar las razones que, vinculadas a criterios de
proporcionalidad, han conducido al prelegislador a desdefar la adopcién de
una medida semejante, se deben poner de manifiesto las dificultades de su
articulacion, habida cuenta de que, por una parte, en la mediacién no se
formulan propuestas como tales, sino que se desarrolla una actividad
encaminada a la consecucidn de una solucién pactada a la controversia
alcanzada por las partes; por otra, que habria que conciliar una medida
semejante con el principio de confidencialidad; y en fin, una medida
semejante requeriria de un incidente o una fase alegatoria especificamente
orientados a acreditar el ofrecimiento y su injustificado rechazo, que habria
de desarrollarse con posterioridad a que en la sentencia se establezca en
gué medida han sido acogidas las pretensiones de la parte actora.

119.- Con relacién a las costas en fase de ejecucién, el nuevo parrafo
tercero del apartado 2 del articulo 539 dispone: «[S]in perjuicio de lo
dispuesto en los parrafos anteriores, no existird pronunciamiento de costas
a favor de aquel litigante que no hubiere acudido, sin causa que lo
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justifique, a un intento de mediacion cuando fuera legalmente preceptivo o
asi lo hubiere acordado el tribunal durante el proceso».

120.- La regla es coherente con la previsidn contenida en el nuevo parrafo
gue se introduce en el apartado 1 del articulo 394 LEC, de manera que evita
que se vea favorecido por el pronunciamiento de costas de la ejecucion
aquel litigante que no acudid injustificadamente al intento de mediacion.
Unicamente cabe precisar que la misma regla habra de regir para el caso de
no acudir al intento de mediacién en la ejecucién, en el bien entendido de
gque se extienda, como se propone en este informe, la mediacién a la
ejecucion.

III

121.- El Anteproyecto afiade un Capitulo IX al Titulo I del Libro II de la LEC,
intitulado “De la mediacién intrajudicial”, e introduce los nuevos articulos
389 bis y 398 ter para regular, respectivamente, la derivacién a mediacion
durante la primera instancia y durante la segunda instancia de los procesos
declarativos, al tiempo que afiade un segundo parrafo al apartado 3 del
articulo 399 LEC, para incluir en el contenido de la demanda la descripcion
de la forma en que se desarrollé el procedimiento de mediacidon cuando su
intento constituye requisito para la admision de la demanda, con indicacion
de las actas y documentos que se aporten para justificar su concurrencia, y
se modifica el apartado 2 del articulo 403 LEC para incluir entre los
supuestos de inadmisibilidad de la demanda aquellos en los que no se
hayan intentado las mediaciones que se exijan en casos especiales.

122.- Respecto de la regulacidon de la derivacidon a mediacidon en primera y
segunda instancia cabe hacer las siguientes consideraciones:

- Aunque se encuentra implicito en el enunciado del articulo 398 bis, ha
de quedar claro que se aplicara también a los procedimientos
especiales, particularmente los relativos a los procesos matrimoniales
y de menores regulados en el Libro IV de la LEC.

-~ El modelo propuesto prevé la derivacion a mediacién siempre que no
se hubiese intentado con caracter previo al proceso judicial. Esta
condicién, sin embargo, restringe innecesariamente las posibilidades
de la mediacién intrajudicial y deja sin respuesta aquellos casos en los
que, constituyendo requisito de procedibilidad, se ha intentado pero no
se ha continuado el procedimiento de mediacion. Como ponen de
relieve autorizados sectores de la mediacidon, debe tenerse en cuenta
el caracter dinamico del conflicto, cuyas circunstancias pueden variar a



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

lo largo del tiempo. Puede darse el caso de que, después de un intento
de mediacién anterior al proceso, el conflicto, al trasladarse al proceso,
se encuentre en una situacién tal que, por las caracteristicas y
circunstancias concurrentes, aconseje su derivacién a mediacion, por
ser adecuada, tras la oportuna valoracién por el juez o por el letrado
de la Administracion de Justicia, en aquellos casos que se encuentran
dentro de su competencia.

— El prelegislador (articulo 398 bis.2.1°) opta por fijar el momento en
gue se ha de derivar a mediacion de manera alternativa: bien tras la
contestacion de la demanda, bien al finalizar el acto de la audiencia
previa en el juicio ordinario o al inicio de la vista en el juicio verbal. Por
tanto, sitia el momento de la derivacién a mediacidn después de la
realizacién de aquellos actos de la fase alegatoria del proceso tras los
cuales han de quedar definidas las pretensiones, excepciones y medios
de defensa de las partes. Esta solucién, sin embargo, si bien es
técnicamente correcta, no parece la mas adecuada desde el punto de
vista de la funcionalidad. Parece preferible establecer la derivacion a la
mediacion de manera flexible, sin fijar hitos concretos -y menos aun
con caracter preclusivo-, sin perjuicio de que preferiblemente se
produzca tras los sefalados actos alegatorios, para permitir a las
partes y especialmente al dérgano judicial valorar la posibilidad de
resolucion del conflicto a través de la mediacidn en cualquier momento
del proceso, e incluso en las actuaciones preparatorias del mismo, o en
el marco de medidas cautelares, tanto mas cuanto la apreciacion del
caracter mediable de la disputa puede darse después de aquellos actos
de alegaciéon, bien al introducirse y acreditarse hechos nuevos o de
nueva noticia (articulo 286 LEC), bien al aportarse la prueba al
proceso, antes de la vista, bien en cualquier otro momento, y cuando
esta de mano de las partes solicitar al tribunal en cualquier momento
la suspension del procedimiento para acudir a mediacion.

- En el texto del Anteproyecto remitido a este 6rgano constitucional para
informe se prevé, a diferencia de otros textos anteriores a los que ha
tenido acceso este Consejo, que la derivacion no suspendera el curso
del proceso, salvo que ambas partes lo solicitaran de conformidad con
lo establecido en la LEC. Esta solucién es la que se considera mas
adecuada, pues de ese modo se aprovechan los “tiempos muertos” del
proceso judicial, y no se desincentiva el recurso a la mediacién con el
retraso en la tramitacién del procedimiento judicial que se produciria
de anudar a la derivacion a mediacién el efecto de suspender el curso
del mismo.

— La norma proyectada establece que la derivacién se ordenara por
providencia. Seria mas adecuado establecer que se ordenara
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"mediante la correspondiente resolucion motivada”, para incluir los
decretos de los letrados de la Administracion de Justicia y las
providencias y, en su caso, autos judiciales. Sin excluir la posibilidad
de que, dejando constancia debida de su motivacidon, pudiera
acordarse la derivacién verbalmente, cuando resulte posible (art. 210
LEC).

— Conforme al ordinal cuarto del apartado 2 del articulo 398 bis, al
disponer la derivacidn a mediacidn, el tribunal procederd a designar al
mediador conforme al procedimiento regulado en la legislacién de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles. Aunque cabe entender la
alusion al “mediador” como una mencidn genérica, seria mas adecuado
sustituirla por la de “personal mediador”, “persona mediadora”,
"profesional mediador” o "“quien asuma la mediacion”, que incluya,
ademas de hacerlo sin vinculacion de género, a la actividad mediadora
cuando se realiza en equipo, y al personal integrante de una institucion
de mediacidn reconocida y acreditada.

— Al prever la comparecencia para preparar la mediacién, la norma
proyectada se refiere exclusivamente a las partes, que deberan asistir
personalmente so pena de darse las consecuencias previstas en el
apartado 3 del articulo 247 de la LEC, a saber, la imposicidon de una
multa por faltar a la buena fe procesal. Esta prevision merece dos
observaciones. La primera, que debe permitirse a las partes acudir a
dicha comparecencia con la debida asistencia letrada, habida cuenta de
las consecuencias que se anudan a la misma, y permitiendo de ese
modo el debido asesoramiento por parte de los letrados de las partes.
Y la segunda, que junto con la opcién de la imposiciéon de sanciones ex
articulo 247 LEC podria valorarse, como alternativa, la de establecer
para la inasistencia a esta comparecencia anadlogas consecuencias que
las previstas en materia de costas procesales para los casos de
injustificada inasistencia al intento de mediacion.

- El articulo 398 ter regula la derivacion a mediacién durante la segunda
instancia de los procesos declarativos. La regulacién, sin embargo,
deberia extenderse a los procedimientos de ejecucién, tal y como ya se
ha anunciado, con las debidas adaptaciones exigidas por la particular
naturaleza de estos procedimientos.

— El precepto proyectado limita la posibilidad de derivar a mediacidn
durante la segunda instancia cuando no se hubiese acordado en la
primera. Las mismas consideraciones que se han hecho respecto de la
conveniencia de no cerrar el paso a la derivacion a mediacidon en
primera instancia cuando ha habido un intento previo de mediacién
han de trasladarse ahora a esta limitacion, referida a la segunda
instancia y al proceso de ejecucion. Se ha de incidir en el caracter
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dindmico y variable del conflicto y en la necesidad de permitir la
derivacion a mediacion en cualquier momento del proceso, tras
ponderar las circunstancias concurrentes en cada momento, y tras
valorar la adecuacién de la mediacién como instrumento para
solucionarlo, mas alla de la solucién judicial dada al litigio.

— Por otra parte, y conforme a lo que ha venido exponiéndose, ha de
contemplarse, también en esta segunda instancia y en el
procedimiento de ejecucidn, la intervencién del Letrado/a de Ia
Administracién de Justicia en la derivacion a mediacién, dentro del
marco de sus competencias.

— No se encuentra razén, por lo demds, para anudar a la derivacién a
mediacion en estos casos el efecto de suspender el procedimiento, sin
perjuicio de que tal efecto suspensivo quede a disposicidn de las
partes.

— Seria aconsejable, en fin, que el prelegislador, al regular la derivacion
a mediacion en primera y segunda instancia y en el proceso de
ejecucion, tomara como referencia los protocolos contenidos en la Guia
para la practica de la derivacion intrajudicial publicada por este
Consejo General del Poder Judicial, en linea con las consideraciones
generales consignadas en este informe.

123.- El segundo parrafo del apartado 3 del articulo 399 LEC, introducido
por la Ley anteproyectada, establece: «[A]simismo, se describird la forma
en que se desarrolld el procedimiento de mediacién en aquellos supuestos
en que el intento de mediacion constituye requisito para la admisién de la
demanda, con indicacién de las actas y documentos que se aporten para
justificar este requisito». La descripcidn que ha de hacerse en la demanda
habria ha-de venir referida no sete al procedimiento de mediacién, que ha
podido no desarrollarse, sino al desarrollo de la sesion informativa, que es
en donde se agota el intento de mediacién que constituye el presupuesto de
procedibilidad, y siempre con especial respeto y atencién al principio de
confidencialidad, uno de los basamentos de la mediacién, como el propio
Anteproyecto reconoce.

124.- Este precepto ha de ponerse en relacidn, por otra parte, con el nuevo
ordinal primero del articulo 266, que incluye, entre los documentos que
habran de acompafar a la demanda, «[l]a certificacion o copia simple del
acta levantada por el mediador en la que necesariamente se hara constar,
ademas de los extremos previstos en la legislacién sobre mediacidon en
asuntos civiles y mercantiles, las circunstancias en que tuvo lugar la
convocatoria de las partes interesadas o, en su caso, la falta de justificacion
a la inasistencia de las partes, en los casos en que esta deba ser
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preceptivamente intentada con caracter previo a la presentacion de la
demanda».

125.- Por su parte, el nuevo apartado cuarto del articulo 283 dispone:

«4. Los documentos que formen parte de la negociacién desarrollada en el
seno de un procedimiento de mediacién estan sujetos a confidencialidad de
conformidad con lo dispuesto en las leyes y en ningln caso podran
constituir fuentes de prueba del posterior proceso. Se exceptua el contenido
del acta normalizada de las sesiones que emita el mediador a los efectos
previstos legalmente».

126.- Aun cuando se esté alterando la sistematica expositiva que se sigue,
ha de traerse a colacién el segundo parrafo del apartado 1 del articulo 17
de la LM, en la redaccién dada por la Ley anteproyectada, conforme al cual
«[Cluando el intento de mediacion sea presupuesto procesal para la
admision de la demanda o cuando sea consecuencia de una derivacion
judicial, en la citacion que se curse a las partes, el mediador habra de
informar con claridad y precision a los interesados de las consecuencias
procesales que la inasistencia injustificada a la sesién informativa y, en su
caso, exploratoria, o un comportamiento contrario a la buena fe puede
tener en el procedimiento judicial al que la mediacion se halla vinculada. En
estos casos, la confidencialidad de esta primera fase inicial del proceso no
alcanzara a las causas de la inasistencia de las partes».

127.- Y el nuevo parrafo que se introduce en el apartado 3 del articulo 22
LM establece: «[CJuando el intento de mediacién sea presupuesto procesal
para la admisién de la demanda, o cuando sea consecuencia de una
derivacion judicial, el acta final debera hacer constar si aquel no pudo
llevarse a cabo por inasistencia injustificada de alguna de las partes y, en
su caso, las causas de la inasistencia».

128.- Pues bien, respecto de este conjunto de normas cabe hacer las
siguientes consideraciones:

— El documento que ha de acompafar a la demanda ha de ser, en rigor,
por ser el relevante, la certificacion o la copia simple del acta
levantada por el mediador -que en caso de inasistencia y no
prosecucion del procedimiento de mediacién, sera el acta final-,
expresiva de las circunstancias de la convocatoria de las partes a la
sesidon informativa, de la asistencia o inasistencia a la misma de las
partes y, en su caso, de las causa de la inasistencia.
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- La exencion de la confidencialidad ha de limitarse exclusivamente a
estos extremos, en tanto que son los relevantes para verificar el
cumplimiento del requisito procesal y para aplicar las consecuencias
anudadas a su incumplimiento y a la inasistencia al intento de
mediacion, cuando este es obligatorio o cuando es resultado de la
derivacién intrajudicial.

- La referencia que hace el articulo 283.4, en la redaccidn proyectada, al
“acta normalizada de las sesiones que emita el mediador a los efectos
previstos legalmente”, para exceptuarlos de la confidencialidad,
introduce confusién acerca del alcance de esta, a la vista de lo
dispuesto en el articulo 9.1 y 17.1 de la LM. Hace surgir la duda de si
la confidencialidad no alcanza al contenido del acta de la sesién
constitutiva previsto en el articulo 19.2 de la LM, y al contenido del
acta final. Deberia, por tanto, establecerse con toda claridad que, para
respetar uno de los principios esenciales de la mediacién, la
confidencialidad, ésta solo queda excepcionada respecto de los
extremos relativos a la asistencia o no de las partes a la mediacion v,
en su caso, a las causas de la inasistencia.

129.- El Anteproyecto modifica el apartado 1 del articulo 443 de la LEC, que
regula el desarrollo de la vista en los juicios verbales, para introducir en su
parrafo tercero, in fine, el siguiente inciso: «[D]e igual modo, el tribunal
podra ordenar la derivacién de la controversia a un procedimiento de
mediacion, en los términos establecidos en el articulo 398 bis de la presente
ley>.

130.- En otras versiones del Anteproyecto a las que ha tenido acceso este
Consejo, el prelegislador proponia también la modificacién del articulo 429
de la LEC, afadiendo un quinto parrafo a su apartado primero con la
siguiente redaccion:«[N]o obstante lo anterior, si el Tribunal considerara
que podria ser conveniente para la resolucidn de la controversia su
derivacion a un procedimiento de mediacion, podra ordenarlo en este
momento de conformidad con lo dispuesto en el articulo 398 bis de la
presente ley».

131.- Esta ultima disposicidon no ha sido incorporada, sin embargo, al texto
del Anteproyecto que se ha remitido a este 6rgano constitucional para su
preceptivo informe. Sin perjuicio de que la ubicacidon entonces prevista no
fuera la mas adecuada -pues se situaba inmediatamente después de las
normas sobre la proposicion y admision de la prueba en el acto de la
audiencia previa-, seria conveniente incorporar a los articulos que regulan
este acto procesal una prevision andloga a la que se introduce en el articulo
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443 de la LEC, bien en el apartado primero del articulo 414, bien en el
apartado segundo del articulo 428; y correlativamente, seria mas adecuado
trasladar esa previsidon al apartado tercero del articulo 443, para situarla
después de la definitiva fijacién de los hechos por las partes y de los
términos de la controversia. Todo ello, en el bien entendido de que, como
ha quedado expuesto mas arriba, lo adecuado es concebir la derivacién a
mediacion de manera flexible, no vinculada a un momento o fase procesal
concreta.

1V

132.- Las modificaciones introducidas por el Anteproyecto en la regulacion
de las medidas cautelares afectan a los articulos 722, 724 y el articulo 730
de la LEC.

133.- Las modificaciones introducidas en el articulo 722 se limitan a
contemplar la adopcion de medidas cautelares a la vista de un pacto de
mediacién y en un procedimiento de mediacion, nacional o extranjero, lo
que, como ha tenido oportunidad de verse, constituye un requisito impuesto
por las exigencias derivadas del principio de efectividad, en el control de los
estandares de proteccién del derecho fundamental previsto en el articulo 47
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

134.- El articulo 724, referido a la competencia para la adopcion de las
medidas cautelares en casos especiales, se modifica para extender el forum
executionis y el subsidiario del lugar de eficacia del acuerdo —-que son las
reglas de competencia para las medidas cautelares pendiente un arbitraje-
a la adopcién de medidas cautelares estando pendiente un procedimiento
de mediacion.

135.- Y se aflade un parrafo tercero al apartado 2 del articulo 730, que
regula los momentos para solicitar las medidas cautelares, estableciendo
que «[CJuando las medidas cautelares se hubieren acordado estando en
tramite un procedimiento de mediacion, se entenderan alzadas por el
acuerdo alcanzado por las partes; y en defecto de acuerdo, quedaran sin
efecto si no se presenta la demanda ante el tribunal competente en el plazo
de veinte dias desde la finalizacién del procedimiento de mediacién, o si en
el mismo plazo no se inicia un procedimiento arbitral, comunicandolo asi al
tribunal». Debe tenerse presente, sin embargo, que el apartado tercero de
este mismo articulo no establece el requisito temporal que rige en los casos
de las medidas cautelares previas a la interposiciéon de la demanda cuando
las adoptadas son previas a la formalizacion judicial del arbitraje o a un
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arbitraje institucional, en cuyo caso para que la medida cautelar se
mantenga sera suficiente con que la parte beneficiada por esta lleve a cabo
todas las actuaciones tendentes a poner en marcha el procedimiento
arbitral. Por otra parte, respecto de las medidas cautelares adoptadas en el
curso de un procedimiento arbitral que quedan sin efecto por no haberse
presentado la demanda en el plazo sefialado, se echa en falta la previsiéon
del segundo parrafo del apartado 2 de este articulo para el caso de
ineficacia sobrevenida de las medidas previas a la demanda por la misma
causa, conforme a la cual «[E]l Secretario judicial, de oficio, acordara
mediante decreto que se alcen o revoquen los actos de cumplimiento que
hubieren sido realizados, condenara al solicitante en las costas y declarara
gue es responsable de los dafos y perjuicios que haya producido al sujeto
respecto del cual se adoptaron las medidas».

v

136.- Las modificaciones que afectan a la regla 12 del articulo 770 LEC, que
contienen las reglas de procedimiento en los procesos matrimoniales y de
menores, tienen por objeto establecer la carga consistente en la aportacién
junto con la demanda de la documentacién acreditativa del intento de
mediacion en los casos en los que este sea preceptivo segun la ley, lo que
parece ser trasunto de lo dispuesto con caracter general en el articulo 266.
No obstante, seria conveniente trasladar al nuevo enunciado de la regla 12
del articulo 770 los términos en que quedara redactado el articulo 266-12,
para lo que bastaria efectuar una remisién a este ultimo.

137.- Finalmente, el AL enumera como apartado 1 el actual contenido del
articulo 776, relativo a la ejecucién forzosa de los pronunciamientos sobre
medidas adoptadas en los procedimientos de nulidad, separacion o divorcio,
y aflade un nuevo apartado 2 con la siguiente redaccion:

«[E]n los casos de ejecucidon forzosa de pronunciamientos sobre cualquiera
de las medidas mencionadas en las especialidades 22 a 42 del apartado
anterior, el tribunal podra derivar a mediacidn la controversia en el auto en
que ordene el despacho de la ejecucidon. Mientras la mediacién se
desarrolle, la tramitacion de la ejecucidn quedard en suspenso por el plazo
de un mes, prorrogable por plazos iguales a peticion de cualquiera de las
partes hasta un maximo de tress».

138.- Cabria insistir, también aqui, sobre la conveniencia de contemplar la
derivacidon a mediacién con mayor flexibilidad, permitiendo que tenga lugar
no solo al dictar el auto por el que se ordene el despacho de la ejecucién,
sino también en otros hitos o momentos del procedimiento como, por
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ejemplo, al decidir el eventual incidente de oposicidon, o el incidente de
gastos extraordinarios, o cuando no se despache ejecucion, o se acuerde el
archivo de la ejecucion.

c) Modificaciones en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles

139.- El Anteproyecto modifica el articulo 4 de la LM para, por un lado,
aumentar el plazo a partir de cuyo trascurso se reanudara el cdmputo de los
plazos de prescripcidn y de caducidad, que pasa de quince a treinta dias,
contados desde la recepcién de la solicitud de inicio de la mediacién, de
suerte que, transcurrido dicho plazo sin que se haya firmado el acta de la
sesion constitutiva, se reanudard el computo de los plazos; y de otro lado,
para afiadir a continuacion un nuevo apartado con la siguiente redaccién:
«[CJuando, segun la ley, el intento de mediacion sea presupuesto necesario
para la admision de la demanda, la reanudacion de los plazos tendra lugar
desde que el mediador haya extendido el acta de conclusion del proceso de
mediacion».

140.- Se advierte que el prelegislador ha mantenido la expresion
“suspensién” referida tanto a la prescripcién como a la caducidad. Si bien su
uso respecto de esta ultima es adecuado, su empleo referido a los plazos de
la prescripcion puede ser discutible, por cuanto tradicionalmente se ha
otorgado a ésta efectos interruptivos, con la consecuencia del inicio del
computo de los plazos, antes que efectos suspensivos.

141.- Sin embargo, es conceptualmente admisible la suspensidon de los
plazos prescriptivos, y asi se desprende de la jurisprudencia de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo (véase, por ejemplo, la STS de 25 de noviembre
de 2016, ECLI:ES:TS:2016:5146). Y es adecuada la opcidon empleada por el
legislador, como en su dia sostuvo el Consejo de Estado al emitir su
dictamen sobre el Anteproyecto de la Ley de Mediacién (cit.), pues de lo
gue se trata es de paralizar el computo de los plazos, no de comenzar de
nuevo su cémputo. Unicamente cabria hacer la puntualizacién, como
propuesta de mejora de técnica legislativa, de que la suspensién ha de
venir referida a los plazos, en rigor a su coOmputo, antes que a la
prescripcién y a la caducidad propiamente dicha.

142.- Por otra parte, el nuevo apartado tercero, arriba transcrito, puede
ocasionar ciertos problemas de interpretacion al ponerse en relacién con el
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apartado cuarto del mismo articulo, conforme al cual «[L]a suspensién se
prolongara hasta la fecha de la firma del acuerdo de mediacion o, en su
defecto, la firma del acta final, o cuando se produzca la terminacién de la
mediacién por alguna de las causas previstas en esta ley». En recta
inteligencia de los preceptos trascritos, se ha de entender que la referencia
al “acta de conclusidon” que se contiene en el apartado tercero lo es al acta
extendida tras el intento, infructuoso, de mediacién, a partir de la cual se
reanudard el computo de los plazos, en tanto que el apartado cuarto
contemplaria la prolongacion de la suspensién cuando, superado el intento
de mediacién y habiéndose continuado el procedimiento, se alcanza un
acuerdo o, sin él, se extiende el acta final, asi como cuando el
procedimiento de mediacion termina por alguna de las otras causas
previstas en la Ley, especificamente en su articulo 22. Convendria, con
todo, que el prelegislador despejara cualquier duda interpretativa que
pudiera surgir de la combinacion de ambos apartados, quizd meramente
sustituyendo la referencia a la “conclusién del proceso de mediacion” por la
“conclusiéon del intento de mediacion” en el nuevo apartado tercero del
articulo 4.

I1

143.- El articulo 6 de la LM, en la redaccién anteproyectada, pasa a ser una
de las piedras angulares del modelo disefado por el prelegislador. En él se
contiene el catdlogo de asuntos respecto de los cuales el intento de
mediacién se erige en presupuesto de procedibilidad. Respecto del mismo
se han de hacer las siguientes consideraciones:

— El catdlogo de asuntos para los que el intento de mediaciéon constituye
un requisito de admisidn de la demanda deberia acomodarse a
aquellos que contempla la Guia para la practica de la mediacion
intrajudicial a la que ha venido haciéndose referencia, que recoge los
frutos de la experiencia acumulada desde los distintos sectores de la
mediacién durante muchos afos.

— Es cuestionable la inclusion de la excepcidon del ultimo inciso de la letra
a), conforme a la cual «[n]o serd obligatorio el intento de mediacion
en el caso de que hubiera sido instruido con caracter previo un
procedimiento por un delito relacionado con la violencia de género»; y
ello no tanto porque objetivamente no resulte adecuada la excepcién,
cuanto porque del modo en que aparece redactada no permite
distinguir los procedimientos en curso y los finalizados, y no discrimina
segun cuadl haya sido el resultado de su terminacion.
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-~ El precepto alude a una sesion “exploratoria” cuyo objeto, contenido y
desarrollo no delimita, ni cabe deducir cudles sean unos y otro del
propio articulado de la Ley, por lo que deberian definirse con detalle en
la norma proyectada o prescindirse de la misma.

-~ No puede dejarse aqui de mencionar el peligro cierto de que la sesion
informativa se desnaturalice vy, entendida como Ila mera
cumplimentacion del requisito formal, se transforme en un simple
tramite burocratico, lo que aconsejaria que, por via reglamentaria, a
través de los mecanismos correctores que se estimen mas
convenientes, se establezcan criterios comunes de actuacion para las
sesiones informativas (que podrian resultar de aplicacién asimismo en
las mediaciones intrajudiciales).

I1I

144.- El nuevo apartado cuarto del articulo 11 de la LM establece la
obligacion de la inscripcion en el Registro de Mediadores e Instituciones de
Mediacion dependiente del Ministerio de Justicia o, en su caso, en los
registros de mediadores habilitados por las Comunidades Auténomas para
actuar como mediador en los supuestos exigidos en el articulo 6 y en los
casos de mediacién por derivacién judicial.

145.- El Registro de Mediadores se configura, tal y como se desprende de
los articulos 8, 9, 11 y 12 del Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre,
por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de
julio, de mediacidon en asuntos civiles y mercantiles, como un registro de
caracter publico e informativo que se constituird como una base de datos
informatizada accesible a través del sitio web del Ministerio de Justicia, vy
cuya finalidad es facilitar el acceso de los ciudadanos a este medio de
solucion de controversias a través de la publicidad de los mediadores
profesionales y las instituciones de mediacion. La inscripcién de los
mediadores que desarrollen la actividad de mediacién de conformidad con
las previsiones de la Ley de Mediacién sera voluntaria, si bien sera requisito
previo la inscripcion en el registro para el nombramiento como mediador
concursal conforme a lo establecido por el apartado 1 del articulo 233 de la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. La inscripcidn en el Registro
permitird acreditar la condicién de mediador, asi como el caracter de
institucion de mediacion.

146.- Debe tenerse presente que todas las Comunidades Autdnomas que
han regulado esta materia dentro de su ambito de competencias, han
previsto la creacién de una serie de Registros, algunas de ellas a través de
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los organismos publicos adscritos al departamento competente en la
materia, como es el caso de la Comunidad Valenciana o la Comunidad de
Catalufa.

147.- El Anteproyecto, por lo tanto, varia la naturaleza del Registro, que
deja de tener un caracter meramente informativo para configurarse como
un instrumento que, ademads de cumplir esa funcion, habilita para el
ejercicio de la mediacidon en aquellos asuntos cuyo intento se erige en
presupuesto del proceso y en los casos de derivacion judicial, al tiempo que
sirve para articular la designacion de las personas e instituciones
mediadoras, en los términos que contempla el proyectado articulo 16.4 de
la LM.

148.- Conviene recordar que, como ha puesto de manifiesto el Tribunal
Constitucional, la creaciéon y el mantenimiento por el Estado de un registro
estatal resulta constitucionalmente admisible en el marco de una politica de
coordinaciéon y de coexistencia con los registros homdlogos autondmicos. Es
cierto que, como apunta la doctrina constitucional, la existencia de un
Registro Unico nacional y las competencias ejecutivas autondmicas, aun
siendo perfectamente compatibles, pueden crear problemas en orden al
correcto funcionamiento del Registro; pero también lo es que esos
problemas no pueden resolverse mediante el expediente de retener el
Estado esa actividad ejecutiva en cuanto supondria alterar el sistema de
distribucién competencial (STC 203/1991).

149.- Al mismo tiempo, ha de tenerse presente que las leyes autondmicas
que regulan sus propios Registros mantienen el caracter voluntario de la
inscripcidn 'y el caracter meramente informativo del Registro. La
obligatoriedad de la inscripcidn, por tanto, se impone en la norma estatal
proyectada, y conforme a los titulos competenciales que la presiden
(articulo 149.1.62 y 82 CE). En consecuencia, se hace preciso adoptar las
medidas necesarias para mantener la oportuna cooperacién entre el
Registro estatal y los Registros de las Comunidades Autéonomas, articulando
los oportunos mecanismos de colaboracidn que hagan compatibles las
competencias estatales para armonizar y centralizar la informacién, y las
autondmicas de ejecucion (SSTC 18/1982 y 203/1992), todo ello dentro del
marco general de las relaciones de cooperacidon y colaboracion entre las
Administraciones Publicas. Y en este punto cabe recordar que el Consejo de
Estado, al emitir su dictamen sobre el anteproyecto de la Ley de Mediacién,
ya puso de relieve la necesidad de imponer desde la norma estatal la
obligacion de remisiéon desde los Registros autondmicos al estatal de las
inscripciones que figuren en aquellos para que la obligatoriedad de la
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inscripcién de las personas e instituciones de mediacion tenga los efectos
procesales proyectados (Dictamen 2222/2010, cit.).

1V

150.- El Anteproyecto afiade una nueva letra c) y un nuevo apartado cuarto
al articulo 16, que regula la solicitud de inicio del procedimiento de
mediacion. Se contempla, de este modo, el inicio del procedimiento «[P]or
decision judicial en los casos previstos por la legislacidn procesal»; y en el
nuevo apartado cuarto se establecen las reglas para la designacién de las
personas mediadoras en los casos en que el intento de mediacién sea
requisito para la admision de la demanda y en los supuestos de derivacion
judicial.

151.- El precepto deberia contemplar también, entre las formas de inicio del
procedimiento de mediacion, la solicitud de una de las partes en los casos
en que el intento de mediacidn sea requisito para la admision de la
demanda. Por otra parte, en la redaccion de la nueva letra c) parece mas
adecuado referirse a la “derivacion judicial”, en vez de “decision judicial”.
Debe tenerse presente, ademas, que la legislacion procesal no prevé
“casos” de derivacibn a mediacién, por lo que seria preferible decir
“conforme a la legislacion procesal” o emplear una expresion similar.

\")

152.- El nuevo apartado segundo del articulo 20 dispone que «[E]n los
casos en que la ley exige el intento de mediacion como presupuesto de
admisibilidad del proceso, la duracion de la mediacidon no podra exceder de
tres meses desde la recepcién de la solicitud por el mediador». Aunque,
como se ha visto, la conciliacién de la mediaciéon obligatoria, siquiera
“mitigada”, con el derecho a la tutela judicial impone la menor demora
posible en el acceso a la jurisdiccion, seria aconsejable prever la posibilidad
de prorrogar el tiempo de duracién de la mediacién para atender a aquellos
casos complejos que requieran un mayor tiempo para el desarrollo de la
actividad mediadora, o especiales circunstancias que aconsejen prolongar
su duracion.

VI

153.- La formacién de calidad en la mediacién es fundamental para
garantizar una mediacién de calidad. La experiencia de las Universidades en
Masteres y Cursos para el estudio de la mediacion y del conflicto deberia
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tomarse en consideracion en el disefo de los planes y contenidos formativos
y en su homogeneizacion y homologacion.

154.- El Anteproyecto modifica el parrafo primero del apartado 2 de la
disposicién final octava de la Ley, que pasa a tener la siguiente redaccion:
«El Gobierno, a iniciativa del Ministerio de Justicia, determinara la duracién
y contenido minimo del curso o cursos que con caracter previo habran de
realizar los mediadores para adquirir la formacién necesaria para el
desempefio de la mediacién, asi como la formacidon continua que deben
recibir. Dicha formacion incluird, entre otras materias, un moddulo de
igualdad y deteccion de violencia de género para todos los mediadores que
deseen actuar en el ambito del Derecho de familia».

155.- Esta especial formaciéon en materia de igualdad y violencia de género,
si se quiere establecer, no deberia limitarse a las personas mediadoras que
vayan a actuar en el Derecho de familia, pues los supuestos de desigualdad
y de violencia de género no se producen solamente en dicho ambito, sino
que pueden surgir en cualesquiera otros. Si se entiende necesaria la
formaciéon en igualdad y violencia de género, esta no puede limitarse solo a
los mediadores que deseen actuar en el ambito de familia. Acotarlo asi
supone una doble distorsién: la indeseada identificacion de todos los
asuntos de familia con los asuntos de violencia de género y el lamentable
olvido de que son muchas las situaciones conflictivas que pueden tener su
origen o derivar en casos de violencia de género (gestiones de empresas,
socios, particiones de herencia, relaciones vecinales y muchisimas otras que
nada tienen que ver con el derecho de familia).

d) Disposiciones adicionales y disposicion final segunda

156.- La disposicién adicional primera prevé la creacion de una “Comisidn
de Seguimiento del Impulso a la Mediacién” con el objeto de analizar la
aplicacion de las nuevas medidas, su puesta en marcha y sus repercusiones
juridicas y econdmicas. En esta Comisidn, que se creara en el plazo maximo
de un afio a partir de la entrada en vigor de la Ley proyectada, participaran,
entre otros, ademas de representantes del Ministerio de Justicia, las
asociaciones de mediadores y los Colegios profesionales que cuenten con
servicios de mediacion. Ademas de las consultas y sugerencias que evacue
desde su creacién, la Comisién deberd emitir en el plazo maximo de cinco
anos, contados a partir de la entrada en vigor de la Ley, un informe
razonado que incluya el andlisis sobre la aplicacion de las medidas de
impulso establecidas en ella y sugerencias para la mejora del sistema.
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157.- En esta Comisién de Seguimiento -que deberia denominarse
simplemente asi, o Comisién de Seguimiento de la implantacién o del
desarrollo de la mediacién- deberian participar representantes del Consejo
General del Poder Judicial y de las entidades y asociaciones no profesionales
gue tengan como primer objetivo la colaboracién activa en la implantacion
de la mediacién intrajudicial y la difusién de la mediacién y de los métodos
alternativos de resolucion de conflictos.

158.- Por otra parte, el plazo maximo de cinco afios para la elaboracion del
informe se antoja excesivo, tanto mas si se suma al plazo maximo de un
ano para la creacion de la Comisién encargada de emitirlo, y a la también
excesiva vacatio legis de tres afios que prevé la disposicidon final segunda.

159.- La disposicidon adicional segunda contempla la inclusion de la
mediacion en los planes formativos del grado de Derecho y otros grados
que se determinen por acuerdo del Consejo de Ministros. Esta prevision, sin
duda loable, podria extenderse a todos los ciclos formativos, y no
Unicamente a los grados universitarios, para favorecer el conocimiento
temprano de este instrumento de resolucién alternativo de litigios, lo que,
desde luego, facilitara el desarrollo de la cultura de la mediacion que falta
en la actualidad. Asimismo, deberia incluirse esta materia en los temarios
de las oposiciones a los cuerpos de la Administracion, y particularmente, en
los de todos los cuerpos al servicio de la Administracion de Justicia.

160.- La regulacién relativa al Registro, a la formacién, al seguimiento del
impulso de la mediacidn, al analisis del impacto legislativo, a la estadistica y
a la dotacién de medios personales y materiales para el impulso de la
mediacion, pone de manifiesto la necesidad de una organizacién y de una
Institucién Publica de Mediacién, que deberia preverse en la Ley, como
ocurre en algunas regulaciones autonémicas, siendo las mas recientes las
de Cantabria y la Comunidad Valenciana.

161.- Por ultimo, como ya se ha avanzado, resulta excesiva la vacatio legis
de tres afos que se establece en la disposicion final segunda. Las razones
organizativas esgrimidas por el prelegislador para justificar tan dilatado
plazo deben ceder ante la necesidad de dotar de efectividad lo mas pronto
posible al conjunto de medidas de impulso y desarrollo de la mediacién que
se contiene en el Anteproyecto, so pena de restarle eficacia. Deberia
contemplarse una vacatio proporcionada a las verdaderas necesidades para
la implantacién del sistema, acaso con una mayor implicacion de todas las
Administraciones publicas, siendo preferible no demorar la entrada en vigor
de la norma proyectada mas alla de seis meses.
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VI. CONCLUSIONES

PRIMERA.- El Anteproyecto que se informa se sitUa en un marco no
estrictamente nacional sino de dimension europea, en el que, dadas las
dificultades que en el funcionamiento de los sistemas nacionales de
mediacion se vienen observando en la practica, se esta llevando a cabo un
anadlisis de su efectividad y se indaga en las causas que han impedido
desarrollar la potencialidad de esta institucidén. El analisis de las medidas de
impulso a la mediacién propuestas por el prelegislador ha de hacerse, por
tanto, a partir de estas consideraciones.

SEGUNDA.- Atendido el contenido del Anteproyecto, puede adelantarse
una primera conclusion de caracter general, que se resume en una
valoracion, también general positiva del proyecto normativo, en la medida
en que gravita sobre el eje principal de las medidas de impulso a la
mediacion, cual es la determinacion del caracter obligatorio de la sesién
informativa, su alcance y consecuencias, y aborda al mismo tiempo aquellas
medidas especificamente referidas a los incentivos econdmicos de la
mediacion, a su relacidn con el derecho a acceder a la justicia, a la
confidencialidad y a la calidad de la mediaciéon, materializdndose en las
oportunas modificaciones de las normas sustantivas y procesales que
requiere su implantacion.

TERCERA.- El Anteproyecto se muestra sensible, por otra parte -y esto
merece también una valoracion positiva- a las demandas de los mas
significados sectores y agentes de la mediacion, recogiendo en su articulado
aquellas reivindicaciones mas relevantes en la configuracion del esquema
de medidas de impulso a la mediacion.

CUARTA.- Realizando una valoracidn -también general- del Anteproyecto
desde el punto de vista de la necesidad, antes que la oportunidad, de
acometer el proyecto normativo, cabe razonablemente considerar que, en
términos generales, el sistema de incentivos disefiado por el prelegislador
redundard en un mayor grado de utilizacion del recurso de la mediacion en
beneficio de la reduccion de la carga jurisdiccional, ademas de los beneficios
asociados a este sistema de resoluciéon alternativa de conflictos, y dotara de
total virtualidad a la regulacién de la mediacion que deriva de la Directiva
2008/52 y, por ende, a la consecucion de las finalidades marcadas por la
Comisién y el Parlamento Europeo.
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QUINTA.- Es en la consecucion de estas finalidades donde el Anteproyecto
encuentra su definitiva justificacién, antes que en su incidencia -no
desdefiable- en la carga jurisdiccional. La propuesta normativa ha de
entenderse, pues, no tanto como un instrumento para aligerar el peso que
soportan los tribunales —-efecto cierto que se produce, si bien de forma
imponderable en su entidad y temporalidad-, cuanto en un instrumento
capaz de producir ese efecto desde la consideracion, principal y esencial, de
la mediacion como un medio capaz de propiciar la tutela de los derechos e
intereses legitimos, y la consecucién de esta tutela estd en directa relacién
con la calidad de la mediacion.

SEXTA.- Sin perjuicio de esta valoracidon general positiva, cabe realizar
ciertas consideraciones generales que, sin cuestionar la opcién del legislador
ni descender a examinar la oportunidad de la propuesta, inciden sin
embargo en la necesidad de abordar las medidas de impulso a la mediacién
desde una perspectiva que trasciende el estricto planteamiento normativo.
Lo que conduce a concluir, con un autorizado sector de los operadores en
el mundo de la mediacion, que las dificultades se encuentran en la ausencia
o en el limitado compromiso de las Administraciones publicas con
competencias en materia de justicia; en las desigualdades existentes en la
implantacién de los servicios publicos de mediacion en los distintos
territorios y, por consiguiente, en el desigual acceso a este instrumento por
parte de la ciudadania; en la falta de criterios homogéneos para la
capacitacion de los profesionales de la mediacién y la necesidad de mayor
formacién; y, en fin, en la falta de estimulos e incentivos para el uso de la
mediacion por parte de los tribunales, de los operadores juridicos y de los
ciudadanos. Por ello, se trataria de acometer el desarrollo de politicas
publicas capaces de crear un sistema que garantice el acceso a los
ciudadanos a la justicia, con la implicacién real, efectiva y coordinada de las
instituciones responsables de la mediaciéon y un mayor compromiso tanto de
los miembros de la Carrera Judicial como de las Administraciones
competentes con la mediacion, tal y como se sefiala en las propuestas del
documento "“Diez realidades-Diez propuestas” presentado por el Consejo
General del Poder Judicial el pasado dia 22 de enero de 2019.

SEPTIMA.- Bajo esta visién mas amplia cabria trasladar al prelegislador la
conveniencia de acometer una regulacion integral y con mayor profundidad
de la mediacidén que se tienda a agotar en el mayor grado posible el margen
de actuacién que la Directiva deja al legislador nacional, fundamentalmente
en la derivacion intraprocesal, mas alld de puntuales reformas con una
limitada finalidad meramente incentivadora.



CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Secretaria General

OCTAVA.- En la controversia y el debate -con origen en las propias
instituciones de la Union Europea- en torno a la cuestidén de si la mediacién
debe ser o no obligatoria en el contexto de la adopcidn de medidas de
impulso y fomento de este instrumento autocompositivo, subyace la
cuestién de la posible conciliacidn o no de la mediacion obligatoria con el
derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a acceder a la jurisdiccién
consagrados en el articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unidn Europea y en el articulo 24 CE.

NOVENA.- De conformidad con jurisprudencia del TJUE, si bien es cierto
que el hecho de imponer como obligatoria la tramitacién previa de un
procedimiento extrajudicial de mediacidn como requisito de admisibilidad de
una accién judicial afecta al ejercicio de los derechos conferidos a los
particulares por el Derecho de la Unidn, no hace sin embargo imposible en
la practica ni excesivamente dificil el ejercicio de tales derechos, en la
medida en que: a) el resultado de dicho procedimiento extrajudicial no sea
vinculante para las partes y, por lo tanto, no afecte a su derecho a un
recurso judicial; b) el procedimiento extrajudicial no implique, en
condiciones normales, un retraso sustancial a efectos del ejercicio de una
accion judicial; c) la prescripcidn de derechos se interrumpa durante el
desarrollo del procedimiento extrajudicial; d) el procedimiento extrajudicial
no ocasione gastos significativos; e) la via electrdonica no constituya el Unico
medio de acceder al procedimiento; y f) permita, o no impida, la adopcién
de medidas provisionales.

DECIMA.- Del andlisis de la regulacién propuesta, a la luz de los estandares
de proteccion que se derivan del articulo 47 de la Carta y de los principios
de equivalencia y efectividad, se ha de concluir que el Anteproyecto que
aqui se informa, se encuentra dentro de los margenes que configuran
aquellos estandares y que satisface los indicados principios. A saber:

— el resultado de la mediacidon obligatoria “mitigada”, circunscrita a
determinados asuntos, no es vinculante para las partes y, por lo
tanto, no afecta a su derecho de acceso a la jurisdiccion, en la
medida en que la exigencia, que se erige en presupuesto procesal, se
contrae al “intento de mediacion” en los términos en que éste se
define en el Anteproyecto, es decir, a la celebracién ante el personal
mediador de una sesion informativa y una sesidn exploratoria,
pudiendo aquellas decidir no seguir el procedimiento de mediacién y
apartarse del mismo en cualquier momento;

— el procedimiento de mediacién no supone, en condiciones normales,
un significativo retraso a efectos del ejercicio de la accidn judicial: su
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duracién serd lo mas breve posible y sus actuaciones se concentraran
en el minimo numero de sesiones;

— la solicitud de inicio de la mediacidon suspende el cémputo de los
plazos de la prescripcion o la caducidad de acciones desde la fecha en
la que conste la recepcion de dicha solicitud por el personal mediador
o el depédsito ante la institucion de mediacién, en su caso,
reanudandose el cdmputo de los plazos desde que el personal
mediador haya extendido el acta de conclusién del procedimiento de
mediacion, y prolongandose la suspensién hasta la fecha de la firma
del acuerdo de mediacidén o, en su defecto, la firma del acta final, o
cuando se produzca la terminacién de la mediacién por alguna de las
causas previstas en la Ley;

— el procedimiento de mediacidn no ocasiona gastos significativos, en la
medida en que: i) no requiere la asistencia de abogado y/o
procurador, antes bien, a las sesiones informativas y exploratorias
deberan de asistir las partes, si se trata de personas fisicas, o el
representante legal o persona con poder para transigir, si se trata de
personas juridicas; y ii) se prevé la ampliacién del derecho de
asistencia juridica gratuita para incluir en su ambito material Ia
intervencion del personal mediador cuando la misma sea presupuesto
procesal para la admision de la demanda o resulte de la derivacién
judicial;

- la norma anteproyectada no modifica el articulo 24 de la LM, como
tampoco el Capitulo V del Real Decreto 980/2013, de 13 de
diciembre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles,
por lo que se mantiene el caracter potestativo del desarrollo por
medios electrdnicos de las actuaciones de mediacién, y

- se contempla la solicitud y la adopcién de medidas cautelares a
instancia de quien sea parte en un pacto de mediacion o de un
proceso de mediacién.

UNDECIMA.- Desde la estricta perspectiva del derecho a la tutela judicial
efectiva, la implantacidon de la mediacién obligatoria “mitigada” responde a
un objetivo legitimo de interés general, que, conforme a los parametros
jurisprudenciales de referencia, cabe situar en primer término en la
resolucion mas rapida y menos costosa de los litigios, asi como |la
disminucion de la carga de trabajo de los tribunales, pero también, en linea
con lo que se ha expuesto, en la aspiracién de una mayor calidad de la
justicia; sin que su imposicion resulte desproporcionada con respecto a los
objetivos perseguidos, habida cuenta de que, segun resulta de la MAIN, el
prelegislador ha considerado que no existe una alternativa menos severa
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para la consecucion de tales objetivos, lo que, por lo demas, es coherente
con orientaciones y las recomendaciones de la Comision y del Parlamento
Europeo.

DECIMOSEGUNDA.- Conforme a la doctrina de nuestro Tribunal
Constitucional, lejos de situarse la mediacion obligatoria -y particularmente
con el alcance mitigado con que la disefa el prelegislador- extramuros del
ambito propio del derecho a la tutela judicial efectiva, permite afirmar sin
ambages su conciliacién con este derecho fundamental conforme al
estandar de proteccidon que se dispensa desde el articulo 24.1 CE. Y ello por
cuanto la obligatoriedad prevista no empafia la voluntariedad que
caracteriza a la mediacidn, ni desplaza la intervencion judicial para analizar
en toda su dimensién la cuestion objeto de la controversia, ya que
permanece incolume la plenitud del ejercicio de la funcidon jurisdiccional de
no dar comienzo el proceso de mediacion o no alcanzarse un acuerdo. Y, a
mayor abundamiento, se ha de considerar que la configuracién del intento
de mediacién, en los casos en que se establece como un requisito de
procedibilidad, y las consecuencias que se derivan de la falta de
agotamiento de dicho intento, ya extrajudicial, ya por derivacion judicial,
responden a un objetivo legitimo de interés general y se muestran
proporcionadas en relacién con dicho objetivo, lo que lleva a tener por
superado el test de constitucionalidad en relacion con el derecho
fundamental reconocido en el articulo 24.1 CE.

DECIMOTERCERA.- Una regulacion completa de la mediacién que abarque
a otros ordenes jurisdiccionales ademas del civil y del mercantil propiciaria
dotar de mayor virtualidad a la incorporaciéon de la Directiva 2008/52 al
Derecho interno, y responderia con seguridad en mayor medida a las
orientaciones y recomendaciones de la Comisién y del Parlamento Europeo.
No obstante, este Consejo General del Poder Judicial entiende que la
determinacion del ambito sobre el que recae la regulacion legal, tanto la
vigente como la proyectada, se encuentra dentro del margen de decisién
del legislador nacional, al no venir determinada por el legislador europeo, ni
por los requerimientos que se derivan de los informes y de las resoluciones
de las instituciones europeas, o de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.
Por consiguiente, este érgano constitucional, aunque colabora e impulsa la
mediacion en todos los odrdenes jurisdiccionales y ha elaborado
“experiencias piloto”, protocolos, Convenios y Guias en todos los ambitos
jurisdiccionales, sobre la mediacion, ha de respetar la decision del
prelegislador, como resultado de una opcién legislativa legitima, sin hacer
en este momento valoraciones acerca de la oportunidad o conveniencia de
extender a la esfera del Derecho publico -y en general a otras areas del
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Derecho distintas de la civil y mercantil-, las reformas proyectadas, en el
marco de la adopcién de medidas de impulso a la mediacion.

DECIMOCUARTA.- El designio del prelegislador de incorporar la mediacién
en toda su dimension al contenido prestacional del derecho a la asistencia
juridica gratuita no se traslada, sin embargo, al articulado. La modificaciéon
del articulo 6 LAJG proyectada limita esa incorporacién a la mediacion
extrajudicial en los casos en que constituye un presupuesto de
procedibilidad y a la intraprocesal, pero deja fuera de su ambito la
mediacion convencional, acordada o solicitada por las partes, tanto antes
como en el curso del procedimiento judicial, lo que desde luego no
contribuye a la finalidad de incentivar y potenciar la mediacién. Es, pues,
aconsejable que, dandose los presupuestos para el reconocimiento del
derecho, este ha de incluir todos los casos de mediacidon, la extrajudicial
previa al proceso, constituya o no requisito de procedibilidad, la mediacién
por derivacion de la Administracion de Justicia, y la mediacion intrajudicial
o intraprocesal.

DECIMOQUINTA.- La articulacién de la mediacidon extrajudicial o previa al
proceso como presupuesto del mismo, y la regulacion de la mediacion
intrajudicial -la derivacién judicial- o intraprocesal -la mediacién nacida o
surgida en el proceso- merece, en términos generales, una valoracion
favorable.

DECIMOSEXTA.- Sin perjuicio de esta valoracién general positiva, seria
aconsejable que el prelegislador tuviera en cuenta el fruto de la experiencia
acumulada durante muchos afos en la practica y desarrollo de los
programas y convenios celebrados sobre esta materia, con la participacién
de este Consejo General del Poder Judicial, con el Ministerio de Justicia en
algunos territorios de su competencia (principalmente, en la Region de
Murcia) y distintas Comunidades Autdénomas, en colaboracion con
instituciones, asociaciones de mediadores y colegios profesionales. En esta
misma linea, seria deseable que el prelegislador tuviera presente los
protocolos, reglas de actuacién, modelos de acuerdos, fichas de derivacién,
evaluacion y seguimiento que se contienen en la Guia para la practica de la
mediacion intrajudicial, elaborada por este 6rgano constitucional con la
participacion de grupos de expertos de todos los érdenes jurisdiccionales.

DECIMOSEPTIMA.- El prelegislador no logra explicar de forma convincente
la exclusién de la mediacion en la ejecucidén. Ciertamente, es dificil hallar
una explicacién razonable a tal omision. Es preciso, pues, que el
prelegislador reconsidere esta exclusién ponderando la eficacia de la
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mediacion en la ejecucion de titulos no judiciales, tanto de la extrajudicial -
previa al despacho de la ejecucion- como en la derivacién judicial, una vez
iniciado el procedimiento. Del mismo modo, deberia considerar la eficacia
de la mediacién en las ejecuciones de titulos judiciales, sobre todo en
aquellos casos en los que el pronunciamiento que se ha de llevar a efecto
puede ser fuente de nuevos conflictos, pues, como con acierto se dice, no
cabe en todos los casos identificar la resolucion del pleito con la resoluciéon
del conflicto subyacente, para lo cual la mediacién puede resultar, también
en fase de ejecucién, el instrumento mas adecuado. Y desde luego, no cabe
desdefiar su eficacia en aquellos procedimientos de ejecucién derivados de
procedimientos de naturaleza monitoria, encaminados a la inmediata
conformacion de un titulo de ejecucion.

DECIMOCTAVA.- Es preciso reconocer el papel de los Letrados de la
Administraciéon de Justicia en la derivacion a mediacién. Su pretericién en la
norma no se compadece con su actividad profesional desplegada en los
procedimientos civiles y mercantiles, y desconoce incomprensiblemente la
competencia que al respecto les atribuye con caracter general el articulo
456.6 e) de la LOPJ, y las competencias que tienen asignadas en la ley
procesal y en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de jurisdiccién voluntaria.

DECIMONOVENA.- La modificacién del régimen de las costas procesales
en el Anteproyecto afiade entre las excepciones del apartado primero del
articulo 32 LEC a la regla general de la exclusion de la eventual condena en
costas de los derechos y honorarios de abogados y procuradores cuando su
intervencion en el proceso no sea preceptiva, la consistente en que la parte
no haya acudido a un intento de mediacién, en los casos y en la forma
previstos legalmente, dirigida a resolver la controversia a través de la
mediacién, sin que conste causa justa que se lo hubiese impedido, lo que
resulta adecuado y no parece desproporcionado. Por su parte, el nuevo
tercer parrafo del apartado 1 del articulo 394 LEC, modula la regla general
del vencimiento al disponer que no ha lugar al pronunciamiento de costas a
favor de la parte incompareciente sin justificacién a un intento de mediacién
ya sea extra o intraprocesal. Prevision idéntica se contempla en el apartado
2 del articulo 539 para la fase de ejecucién. Unicamente cabria precisar que
la misma regla habra de regir para el caso de no acudir al intento de
mediacion en la ejecucién, en el bien entendido de que se extienda, como
se propone en este informe, la mediacién a la ejecucion.

VIGESIMA.- Respecto de la regulacién de la derivacién a mediacién en la
primera y segunda instancia de los procesos declarativos, cabe hacer las
siguientes consideraciones:
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- Aunque se encuentra implicito en el enunciado del articulo 398 bis, ha
de quedar claro que el régimen establecido para la derivacion a
mediacion durante la primera instancia de los procesos declarativos se
aplicard también a los procedimientos especiales, particularmente los
relativos a los procesos matrimoniales y de menores regulados en el
Libro IV de la LEC.

— El modelo propuesto prevé la derivacidon a mediacion siempre que no se
hubiese intentado con caracter previo al proceso judicial. Esta condicion,
sin embargo, restringe innecesariamente las posibilidades de Ia
mediacién intrajudicial y deja sin respuesta aquellos casos en los que,
constituyendo requisito de procedibilidad, se ha intentado pero no se ha
continuado el procedimiento de mediacion. Como ponen de relieve
autorizados sectores de la mediacion, debe tenerse en cuenta el
caracter dinamico del conflicto, cuyas circunstancias pueden variar a lo
largo del tiempo. Puede darse el caso de que, después de un intento de
mediacion anterior al proceso, el conflicto, al trasladarse al proceso, se
encuentre en una situacion tal que, por las caracteristicas vy
circunstancias concurrentes, aconseje su derivacidn a mediacion, por
ser adecuada, tras la oportuna valoracién por el juez o por el letrado de
la Administracion de Justicia, en aquellos casos que se encuentran
dentro de su competencia.

— El prelegislador opta por fijar el momento en que se ha de derivar a
mediacién de manera alternativa: bien tras la contestaciéon de la
demanda, bien al finalizar el acto de la audiencia previa en el juicio
ordinario o al inicio de la vista en el juicio verbal. Por tanto, sitla el
momento de la derivacion a mediacién después de la realizacion de
aquellos actos de la fase alegatoria del proceso tras los cuales han de
quedar definidas las pretensiones, excepciones y medios de defensa de
las partes. Esta solucidn, sin embargo, si bien es técnicamente correcta,
no parece la mas adecuada desde el punto de vista de la funcionalidad.
Parece preferible establecer la derivacién a la mediacién de manera
flexible, sin fijar hitos concretos -y menos aun con caracter preclusivo.

— El Anteproyecto prevé que la derivacién no suspendera el curso del
proceso, salvo que ambas partes lo soliciten de conformidad con lo
establecido en la LEC. Esta solucidon es la que se considera mas
adecuada, pues de ese modo se aprovechan los “tiempos muertos” del
proceso judicial, y no se desincentiva el recurso a la mediaciéon con el
retraso en la tramitacién del procedimiento judicial que se produciria de
anudar a la derivacién a mediacién el efecto de suspender el curso del
mismo.

- La norma proyectada establece que la derivacion se ordenara por
providencia. Seria mas adecuado establecer que se ordenara "mediante
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la correspondiente resolucion motivada”, para incluir los decretos de los
letrados de la Administracion de Justicia y las providencias y, en su
caso, autos judiciales. Sin excluir la posibilidad de que, dejando
constancia debida de su motivacion, pudiera acordarse la derivacion
verbalmente, cuando resulte posible (art. 210 LEC).

— Al disponer la derivacién a mediacién, el tribunal procedera a designar
al mediador conforme al procedimiento regulado en la legislacion de
mediacidon en asuntos civiles y mercantiles. Aunque cabe entender la
alusion al “mediador” como una mencién genérica, seria mas adecuado
sustituirla por la de “personal mediador”, “profesional mediador” o
"persona mediadora”, que incluya, ademas de hacerlo sin vinculacién de
género, a la actividad mediadora cuando se realiza en equipo, y al
personal integrante de una institucién de mediacidn reconocida y
acreditada.

- Al prever la comparecencia para preparar la mediacién, la norma
proyectada se refiere exclusivamente a las partes, que deberan asistir
personalmente so pena de darse las consecuencias previstas en el
apartado 3 del articulo 247 de la LEC, a saber, la imposicién de una
multa por faltar a la buena fe procesal. Esta prevision merece dos
observaciones. La primera, que debe permitirse a las partes acudir a
dicha comparecencia con la debida asistencia letrada, habida cuenta de
las consecuencias que se anudan a la misma, y permitiendo de ese
modo el debido asesoramiento por parte de los letrados de las partes. Y
la segunda, que junto con la opcion de la imposicidn de sanciones ex
articulo 247 LEC podria valorarse, como alternativa, la de establecer
para la inasistencia a esta comparecencia analogas consecuencias que
las previstas en materia de costas procesales para los casos de
injustificada inasistencia al intento de mediacion.

— El articulo 398 ter regula la derivacion a mediacién durante la segunda
instancia de los procesos declarativos. La regulacién, sin embargo,
deberia extenderse a los procedimientos de ejecucion, tal y como ya se
ha indicado, con las debidas adaptaciones exigidas por la particular
naturaleza de estos procedimientos.

- El Anteproyecto limita la posibilidad de derivar a mediacién durante la
segunda instancia cuando no se hubiese acordado en la primera. Las
mismas consideraciones que se han hecho respecto de la conveniencia
de no cerrar el paso a la derivacion a mediaciéon en primera instancia
cuando ha habido un intento previo de mediacion han de trasladarse
ahora a esta limitacion, referida a la segunda instancia y al proceso de
ejecucion. Se ha de incidir en el caracter dinamico y variable del
conflicto y en la necesidad de permitir la derivacion a mediacion en
cualguier momento del proceso, tras ponderar las circunstancias
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concurrentes en cada momento, y tras valorar la adecuacién de la
mediacion como instrumento para solucionarlo, mas alld de la solucion
judicial dada al litigio.

— Por otra parte, y conforme a lo que ha venido exponiéndose, ha de
contemplarse, también en esta segunda instancia y en el procedimiento
de ejecucion, la intervencidn del Letrado/a de la Administracion de
Justicia en la derivacion a mediacidon, dentro del marco de sus
competencias.

- No se encuentra razoén, por lo demads, para anudar a la derivacion a
mediacion en estos casos el efecto de suspender el procedimiento, sin
perjuicio de que tal efecto suspensivo quede a disposicion de las partes.

- Seria aconsejable, en fin, que el prelegislador, al regular la derivacién a
mediacion en primera y segunda instancia y en el proceso de ejecucion,
tomara como referencia los protocolos contenidos en la Guia para la
practica de la derivacion intrajudicial publicada por este Consejo General
del Poder Judicial, en linea con las consideraciones generales
consignadas en este informe.

VIGESIMOPRIMERA.- Respecto del conjunto de normas que en el
Anteproyecto regulan la aportacion a las actuaciones judiciales de la
documentacion de la actividad relacionada con la mediacién, cabe hacer las
siguientes consideraciones:

— La descripcion que ha de hacerse en la demanda del intento de
mediacién en los casos en que es requisito de procedibilidad habria de
venir referida no, como se expresa en la norma del articulo 399.3 LEC,
al procedimiento de mediacién -que ha podido no desarrollarse- sino al
desarrollo de la sesion informativa, y siempre con especial respeto y
atencién al principio de confidencialidad, uno de los basamentos de la
mediacién, como el propio Anteproyecto reconoce.

— El documento que ha de acompafar a la demanda ha de ser, en rigor,
por ser el relevante, la certificacidon o la copia simple del acta levantada
por el mediador -que en caso de inasistencia y no prosecucién del
procedimiento de mediacidon, sera el acta final-, expresiva de las
circunstancias de la convocatoria de las partes a la sesion informativa,
de la asistencia o inasistencia a la misma de las partes y, en su caso, de
las causa de la inasistencia.

- La exencién de la confidencialidad ha de limitarse exclusivamente a
estos extremos, en tanto que son los relevantes para verificar el
cumplimiento del requisito procesal y para aplicar las consecuencias
vinculadas a su incumplimiento y a la inasistencia al intento de
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mediacion, cuando este es obligatorio o cuando es resultado de la
derivacién intrajudicial.

- La referencia que hace el articulo 283.4 del Anteproyecto al “acta
normalizada de las sesiones que emita el mediador a los efectos
previstos legalmente”, para exceptuarlos de Ila confidencialidad,
introduce confusion acerca del alcance de esta. Deberia, por tanto,
establecerse con toda claridad que, para respetar uno de los principios
esenciales de la mediacidon, la confidencialidad, ésta solo queda
excepcionada respecto de los extremos relativos a la asistencia o no de
las partes a la mediacién y, en su caso, a las causas de la inasistencia.

VIGESIMOSEGUNDA.- Las modificaciones de las reglas de procedimiento
en los procesos matrimoniales y de menores si contempla la derivacién a
mediacion en fase de ejecucidn forzosa de algunas de las medidas
susceptibles de acordarse en el fallo de la sentencia que se dicte. Cabria
insistir también en este punto sobre la conveniencia de contemplar la
derivacion a mediacién con mayor flexibilidad, permitiendo que tenga lugar
no solo al dictar el auto por el que se ordene el despacho de la ejecucién,
sino también en otros hitos o momentos del procedimiento.

VIGESIMOTERCERA.- Respecto de las modificaciones en la Ley 5/2012, de
6 de julio, de mediaciéon en asuntos civiles y mercantiles, el Anteproyecto
modifica el articulo 4 de la LM para aumentar el plazo a partir de cuyo
trascurso se reanudara el coOmputo de los plazos de prescripcion y de
caducidad, que pasa a ser de quince a treinta dias. Se advierte que el
prelegislador ha mantenido la expresion "suspension” referida tanto a la
prescripcion como a la caducidad. Si bien su uso respecto de esta ultima es
adecuado, su empleo referido a los plazos de la prescripcidn puede ser
discutible, por cuanto tradicionalmente se ha otorgado a ésta efectos
interruptivos, con la consecuencia del inicio del computo de los plazos,
antes que efectos suspensivos.

VIGESIMOCUARTA.- El articulo 6 de la LM, en la redaccion
anteproyectada, pasa a ser una de las piedras angulares del modelo
disefiado por el prelegislador. Respecto del mismo se han de hacer las
siguientes consideraciones:

- El catdlogo de asuntos para los que el intento de mediacion
constituye un requisito de procedibilidad deberia acomodarse a
aquellos que contempla la Guia para la practica de la mediacion
intrajudicial del CGPJ, que recoge los frutos de la experiencia
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acumulada desde los distintos sectores de la mediacion durante
muchos anos.

- Es cuestionable la inclusion de la excepcion del ultimo inciso de la
letra a), conforme a la cual «[n]o serad obligatorio el intento de
mediacion en el caso de que hubiera sido instruido con caracter
previo un procedimiento por un delito relacionado con la violencia de
género»; y ello no tanto porque objetivamente no resulte adecuada
la excepcion, cuanto porque del modo en que aparece redactada no
permite distinguir los procedimientos en curso y los finalizados, y no
discrimina segun cual haya sido el resultado de su terminacién.

- El precepto alude a una sesién “exploratoria” cuyo objeto, contenido
y desarrollo no delimita, ni cabe deducir cudles sean unos y otro del
propio articulado de la Ley, por lo que deberia definirse con detalle en
la norma proyectada o prescindirse de la misma.

- No puede dejarse aqui de mencionar el peligro cierto de que la sesién
informativa se desnaturalice vy, entendida como la mera
cumplimentacion del requisito formal, se transforme en un simple
tramite burocratico, lo que aconsejaria que, por via reglamentaria, a
través de los mecanismos correctores que se estimen mas
convenientes, se establezcan criterios comunes de actuacién para las
sesiones informativas (que podrian resultar de aplicacidon asimismo
en las mediaciones intrajudiciales).

VIGESIMOQUINTA.- El Anteproyecto varia la naturaleza del Registro de
Mediadores e Instituciones de Mediacion, que deja de tener un caracter
meramente informativo para configurarse como un instrumento que,
ademas de cumplir esa funcién, habilita para el ejercicio de la mediacién en
aquellos asuntos cuyo intento se erige en presupuesto del proceso y en los
casos de derivacién judicial, al tiempo que sirve para articular Ia
designacién de las personas e instituciones mediadoras. Las leyes
autondmicas que regulan sus propios Registros mantienen el caracter
voluntario de la inscripcion y el caracter meramente informativo del
Registro. La obligatoriedad de la inscripcion, por tanto, se impone en la
norma estatal proyectada, y conforme a los titulos competenciales que la
presiden, por lo tanto se hace preciso adoptar las medidas necesarias para
mantener la oportuna colaboracién entre el Registro estatal y los Registros
de las Comunidades Auténomas, articulando los oportunos mecanismos de
colaboracién que hagan compatibles las competencias estatales para
armonizar y centralizar la informacién y las autondmicas de ejecucion.

VIGESIMOSEXTA.- El articulo 16 LM deberia contemplar también, entre
las formas de inicio del procedimiento de mediacién, la solicitud de una de
las partes en los casos en que el intento de mediacidn sea requisito para la
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admisién de la demanda. Por otra parte, en la redaccién de la nueva letra c)
parece mas adecuado referirse a la “derivacion judicial”, en lugar de a la
“decision judicial”. Debe tenerse presente, ademas, que la legislacion
procesal no prevé “casos” de derivacion a mediacién, por lo que seria
preferible decir “conforme a la legislacion procesal” o emplear una
expresion similar.

VIGESIMOSEPTIMA.- Aunque la conciliacién de la mediacién obligatoria,
siquiera “mitigada”, con el derecho a la tutela judicial impone la menor
demora posible en el acceso a la jurisdiccion, seria aconsejable prever la
posibilidad de prorrogar el tiempo de duracién de la mediacién para atender
a aquellos casos complejos que requieran un mayor tiempo para el
desarrollo de la actividad mediadora, o especiales circunstancias que
aconsejen prolongar su duracion.

VIGESIMOCTAVA.- La especial formacién en materia de igualdad y
violencia de género, si se quiere establecer, no deberia limitarse a las
personas mediadoras que vayan a actuar en el Derecho de familia, pues los
supuestos de desigualdad y de violencia de género no se producen
solamente en dicho ambito, sino que pueden surgir en cualesquiera otros.
No en todos los asuntos de Derecho de Familia existe larvada, ni se puede
presuponer, la existencia de una violacién del principio de igualdad o la
violencia de género. Con esta prevencién se esta introduciendo una
sospecha y un prejuicio gratuito en el Derecho de Familia y en todos los que
suscitan un contencioso en dicha materia.

VIGESIMONOVENA.- En la Comision de Seguimiento -que deberia
denominarse simplemente asi, o Comisibn de Seguimiento de Ia
implantacién o del desarrollo de la mediacién- deberian participar
representantes del Consejo General del Poder Judicial y de las entidades y
asociaciones no profesionales que tengan como primer objetivo Ia
colaboracién activa en la implantacién de la mediacién intrajudicial y la
difusion de la mediacién y de los métodos alternativos de resolucion de
conflictos.

Por otra parte, el plazo maximo de cinco anos para la elaboracion del
informe se antoja excesivo, tanto mds tanto mas si se suma al plazo
maximo de un afo para la creacion de la Comisidon encargada de emitirlo, y
a la también excesiva vacatio legis de tres anos que prevé la disposicion
final segunda.
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TRIGESIMA.- Como se ha puesto de manifiesto en diversas
recomendaciones y mociones tanto del Parlamento Europeo como Espariol,
y a la vista de los Convenios que se han desarrollado entre diversas
Administraciones publicas y entidades mediadoras sobre la articulacion y
promocion de la mediacidn, la reforma normativa podria constituir una
oportunidad para recoger la Organizacién del Servicio Publico de Mediacidn,
una especie de Administracion Publica de Apoyo Coordinadora y prestadora
de servicios en favor de la mediacidn, es decir, un Servicio Publico y una
Organizacién mas estructurada de la mediacion. Deberia garantizarse en
todo el territorio el acceso a los Servicios de Mediacién intrajudicial en
igualdad de condiciones y oportunidades, eliminando el riesgo de una
Justicia de dos velocidades segun el territorio. Dicha Organizacion o
Administracién se deberia de encargar también de garantizar los medios
materiales y personales dentro de los edificios judiciales, por ejemplo
impulsando la facilitacién del acceso, la difusién y la informacién con puntos
de informacién en los edificios judiciales sobre la mediacién intrajudicial,
plantedndose la posibilidad de la creaciéon en los 6rganos Judiciales de
Ventanillas Unicas de Mediacidn.

En este punto, es preciso destacar la Ley 24/2018, de 5 de diciembre, de
mediacion en la Comunidad Valenciana, que crea el Centro de Mediacién de
la Comunidad valenciana, el Registro de Personas y Entidades Mediadoras y
el Consejo Asesor de Mediacién de la Comunidad Valenciana, o la Ley de
Cantabria, de 2017, que crea el Observatorio de la Mediacidn.

En segundo lugar, en linea con lo establecido en la disposicién adicional
segunda del anteproyecto, es precisa la Formacion de Calidad en Mediacion
estableciendo los requisitos de formacidon, habilitacién y calidad, en
colaboracién con las Universidades, estableciendo un modelo comdn minimo
armonizado de contenidos de la Formacién y de sus programas,
reconocimiento, registro y habilitacién sin perjuicio de las especialidades.

Por ultimo, entre otras medidas, debe garantizarse en el Anteproyecto, a
través de una nueva disposicién adicional la inclusién de la mediacién en la
Carta de los Derechos de los Ciudadanos ante la Justicia, pues en la Carta
no se dice nada de la Mediacion.

TRIGESIMOPRIMERA. La disposicidn adicional segunda contempla la
inclusion de la mediacién en los planes formativos del grado de Derecho y
otros grados que se determinen por acuerdo del Consejo de Ministros. Esta
previsiéon, sin duda loable, podria extenderse a todos los ciclos formativos, y
no Unicamente a los grados universitarios, para favorecer el conocimiento
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temprano de este instrumento de resolucién alternativo de litigios, lo que,
desde luego, facilitara el desarrollo de la cultura de la mediacion que falta
en la actualidad. Asimismo, deberia incluirse esta materia en los temarios
de las oposiciones a los cuerpos de la Administracion, y particularmente, en
la Administracion de Justicia.

TRIGESIMOSEGUNDA.- Resulta excesiva la vacatio legis de tres afios que
se establece en la disposicion final segunda. Las razones organizativas
esgrimidas por el prelegislador para justificar tan dilatado plazo deben ceder
ante la necesidad de dotar de efectividad lo mas pronto posible al conjunto
de medidas de impulso y desarrollo de la mediacién que se contiene en el
Anteproyecto, so pena de restarle eficacia. Deberia contemplarse una
vacatio proporcionada a las verdaderas necesidades para la implantacién
del sistema, acaso con una mayor implicaciéon de todas las Administraciones
publicas, siendo preferible no demorar la entrada en vigor de la norma
proyectada mas alla de seis meses.

TRIGESIMOTERCERA.- Procede hacer ciertas sugerencias, de indole
terminoldgico y conceptual, para mejorar la técnica normativa del texto
proyectado:

a) En primer lugar, deberia evitarse el empleo del sustantivo “proceso”
para referirlo a la mediacidn, en evitacion de eventuales dudas acerca
de su naturaleza, principalmente cuando se trata de la mediacidn
consecuencia de la derivacién judicial. Es preferible utilizar el término
“procedimiento de mediaciéon”.

b) Debe evitarse también la caracterizacion de la tutela jurisdiccional
como un “recurso subsidiario para la resolucidon de los litigios”, como
se hace en la Exposicién de Motivos del Anteproyecto (apartado I,
primer parrafo, in fine). La relacion entre la mediacién y la tutela
jurisdiccional no puede concebirse en base a una relacidon entre
“principal y subsidiario”, sino en base a una relacién de alternatividad
no excluyente.

c) Por andlogas razones, no resulta adecuado referirse a la mediacién
como “tramite previo” al proceso para explicar su conciliacion con el
derecho a la tutela judicial efectiva. La mediacion es un instrumento
de solucién de conflictos alternativo a la via jurisdiccional, que, en su
caso, puede evitar el recurso a la misma o puede propiciar una
respuesta al conflicto al margen del proceso, pero no debe
considerarse como un mero tramite previo a la jurisdicciéon, pues con
ello se desvirtia toda su funcionalidad, y no se contribuye a potenciar
su uso. La conciliacidn de la mediacién, tal y como se configura por el
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d)

f)

prelegislador, con el derecho a la tutela judicial efectiva se explica
con los argumentos que han quedado arriba expuestos, y no por su
concepcidon como un tramite pre-procesal inane, carente de una real
virtualidad dentro del sistema de justicia.

Seria conveniente, por otra parte, sustituir el término “resoluciéon”,
referido a la solucidon de conflictos a través de la mediacion, por el de
“solucidn” o “gestién”, términos mas acordes con el objeto, el
caracter y la naturaleza de la actividad mediadora.

Es igualmente conveniente el empleo del lenguaje inclusivo. En esta
linea, seria mas adecuado referirse al ‘“personal mediador”,
“"profesional mediador” o “persona mediadora”, en lugar de al
“mediador”, como hace, por ejemplo, la Ley 24/2018, de 5 de
diciembre, de medicacion de la Comunidad Valenciana.

Seria aconsejable que la referencia que hace el apartado 2 del
articulo 3 de la LM al Reglamento (CE) n° 44/2001, del Consejo, de
22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil, se sustituya por la del Reglamento (UE) n©°
1215/2012, de 12 de diciembre de 2012, sobre la misma materia,
que ha sustituido al anterior.

Es todo cuanto tiene que informar el Consejo General del Poder Judicial.

Lo precedente concuerda bien y fielmente con su original al que me remito,
y para que conste extiendo y firmo la presente en Madrid a 1 de abril de

2019

Jose Luis de Benito y Benitez de Lugo
Secretario General



