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Abstract”

La voluntariedad constituye el presupuesto de cualquier andlisis sobre la mediacion. De entre sus
diversas manifestaciones, destacan la libertad de acogerse al procedimiento y la posibilidad de desistir
del mismo en cualquier momento. Sin embargo, en relacion con su primera manifestacion —libertad
de acogerse a la mediacion—, el principio de voluntariedad parece admitir ciertas modulaciones,
debidas, por una parte, a la exigencia legal, en algunos casos, del uso de la mediacion como condicion
de procedibilidad ante los tribunales (mandatory mediation) y, por otra, a la discutida
admisibilidad de las llamadas “cldusulas de mediacion”. El estudio se centra en estas tiltimas. En
particular, se analiza el debate que éstas han generado, su eficacia —tanto ordinaria (derivada de su
cumplimiento) como extraordinaria (consecuencia de su incumplimiento)— y la cuestion de sus
posibles contenidos.

Voluntariness is a prerequisite of any study on mediation. Among its many implications, a mention
has to be made of the parties' freedom to start mediation proceedings and to put an end to them at
any time. However, regarding the former —the freedom to opt in— the principle appears to admit a
certain degree of flexibility. This is due, on the one hand, to the existence of cases of mandatory
mediation prior to litigation and, on the other, to the controversial admissibility of mediation
clauses. This paper focuses on the latter. In particular, it analyses the debate surrounding the
validity of mediation clauses as such and their effectiveness, both when performance occurs and
when one of the parties fails to comply, as well as the question regarding their possible content.

Title: Mandatory mediation by agreement of the parties: mediation claus
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1. La ductilidad del principio de voluntariedad en la mediaciéon

La voluntariedad constituye la esencia de la mediacién. Aparece en toda definicién de la
institucién! y se consagra, ademads, indefectiblemente como uno de sus principios
nucleares?, si no el primordial. Es, pues, el presupuesto de cualquier andlisis sobre
mediacion?.

Desde la perspectiva de las partes, la voluntariedad se manifiesta en todas las fases del
procedimiento y, por lo tanto, en principio, también en su inicio. Asi, generalmente, las
partes son libres de acogerse al procedimiento* y, en todo caso, de desistir de él en
cualquier momento®y de alcanzar o no un “acuerdo de mediacién”®.

Ciertamente, el principio de voluntariedad es inderogable con relacién a la posibilidad de
desistir, durante el procedimiento, y en cuanto a la no necesidad de alcanzar un acuerdo.
En cambio, respecto al primer momento (voluntad de acogerse al procedimiento), el
principio de voluntariedad parece admitir ciertas modulaciones, por una parte, en la
llamada “mediacién obligatoria” (mandatory mediation) y, por otra, la que resulta de las
llamadas “clausulas de mediacion”.

Sin contestar el principio de voluntariedad, otra modulacién de caracter méas leve puede
derivar de aquellas medidas tendentes a potenciar la institucion a través de incentivos
econémicos (por ejemplo en materia de tasas y costas procesales, art. 8.5 Ley 10/2012, de 20
de noviembre, por la que se regulan determinadas tasas en el &mbito de la Administracion
de Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses [modificado por el
Real Decreto Ley 3/2013, de 22 de febrero] y art. 395.1 Ley 1/2000, de 7 de enero, de

1 Asi, por ejemplo, art. 3.a y considerando 13 Directiva 2008/52/CE, de 21 de mayo, sobre ciertos aspectos
de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles (DOUE L 136, 24.5.2008); art. 1 y Predmbulo II § 2 Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles [LMACM] (BOE nam. 162, 7.7.2012); §
15 Preambulo y art. 1 Ley catalana 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el &mbito del derecho privado
[LMADP] (DOGC num. 5432, 30.7.2009).

2 Véanse, entre otros, art. 6.1 y Predmbulo III § 1 LMACM,; art. 5.1 y Preambulo § 16 LMADP.

3 LAUROBA, BARRAL, TARABAL y VIOLA (2010), p. 839.

4 Art. 3.a Directiva 2008/52/CE; arts. 1, 6.1 y 19 LMACM y arts. 1.1, 5, 11 LMADP.

5 Considerando 13 Directiva 2008/52/CE; arts. 6.3 y 17.1 LMACM,; y arts. 5y 15.1 LMADP.

6 Arts. 22y 23 LMACM y arts. 13.b., 18 y 19.4 LMADP.
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enjuiciamiento civil [LEC]) o programas de informacién y divulgacién (véase el art. 414.1
LEC)”.

Con el objetivo de promover el uso de la mediaciéon y presuponiendo su caracter
voluntario, la Directiva 2008/52/CE, de 21 de mayo, sobre ciertos aspectos de la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles (en adelante, Directiva) da un amplio margen al legislador
nacional para elegir el modelo8. Asi, permite que el procedimiento “sea iniciado por las
partes, sugerido u ordenado por un érgano jurisdiccional o prescrito por el Derecho de un
Estado miembro” (art. 3.a), es decir, preverlo como voluntario —ya sea esta voluntad
“pura” o “inducida”— u obligatorio —por mandato judicial o legal—. También prevé que
pueda someterse a incentivos o sanciones, ya sea antes o después de la incoacién del
proceso judicial, siempre que no se impida a las partes el acceso al sistema judicial (art.
5.2)%. Lo que en ningan caso se admite —segun el Parlamento Europeo—, para no perjudicar
el acceso a la justicia, es la “imposicién indiferenciada de un sistema obligatorio de ADR a
escala de la Unién Europea”10.

1.1. La mediacién obligatoria (mandatory mediation)

La neutralidad de la Directiva admite que la mediacion se configure como obligatoria. En la
mandatory mediation, la “obligacion de mediar” deriva inmediata o mediatamente de la ley.
Asi, la ley puede prescribir la mediacion como requisito de procedibilidad —con caracter
general o para determinadas materias— (opcién calificada en la doctrina anglo-americana

7 Considerando 1 y §§ 6, 19, 44, 45 y, sobre todo, 39, 43 y 46 de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 25
de octubre de 2011, sobre modalidades alternativas de solucién de conflictos en el &mbito del Derecho
civil, mercantil y de familia (2011/2117 [INI]).

Asimismo, segtn el estudio elaborado por DE PALO, FEASLEY Y ORECCHINI, por encargo del Comité de
Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo, “[a] successful mediation implementation plan should include
incentives (“carrot”) and regulations (“stick”) to induce stakeholders at every level to engage in mediation. By
incentivizing the implementation of mediation, there is a greater likelihood of lasting adoption of mediation” (DE
PALO, FEASLEY y ORECCHINI [2011, p. 18]).

8 Véase el Informe, de 15 de julio de 2011, sobre la aplicacion de la Directiva sobre la mediacién en los
Estados miembros, su impacto en la mediacién y su aceptacioén por los Tribunales (2011 /2026 [INI]).

9 En este sentido, debe citarse la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (STJUE), 18.3.2010,
relativa a los asuntos acumulados C-317/08 a C-320/08. En ella, el TJUE indica que el hecho de que una
normativa nacional haya dispuesto la obligatoriedad del recurso a un procedimiento de ADR con carécter
previo al ejercicio de una accién judicial no vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, siempre que
—entre otros requisitos concernientes a la espedfica normativa enjuiciada— no conduzca necesariamente a
una decisiéon vinculante para las partes, no implique un retraso sustancial a la via judicial, suspenda la
prescripcién de los correspondientes derechos, y no ocasione gastos, o estos sean poco significativos.

10 Véase § 10 de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011, sobre modalidades
alternativas de solucion de conflictos en el &mbito del Derecho civil, mercantil y de familia.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:136:0003:0008:Es:PDF�
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2008:136:0003:0008:Es:PDF�
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2013:131E:0001:0008:ES:PDF�
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2013:131E:0001:0008:ES:PDF�
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2013:131E:0001:0008:ES:PDF�
http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201105/20110518ATT19592/20110518ATT19592EN.pdf�
http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201105/20110518ATT19592/20110518ATT19592EN.pdf�
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+REPORT+A7-2011-0275+0+DOC+PDF+V0//ES�
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+REPORT+A7-2011-0275+0+DOC+PDF+V0//ES�

InDret 4/2013 M. Esperanca Ginebra / Jaume Tarabal

como categorical approach) o bien habilitar al juez para que, en funcién de las circunstancias
del caso, imponga a las partes acudir a mediacion (discretionary approach)1l.

Pese a que mediacion y obligatoriedad parecen conceptos antitéticos y aunque pueda
afirmarse que la expresiéon mandatory mediation constituye un oximoron (WINSTON [1996,
pp- 188-189], SANDER [2007, p. 16] y QUEK [2010, pp. 479-509]) diversos ordenamientos
juridicos la han integrado en su sistema de ADR (alternative dispute resolution), “obligando”
a las partes a iniciar, en determinadas materias, el procedimiento “voluntario” de
mediacion.

En un sentido amplio, la mandatory mediation incluiria tanto los supuestos en que la
“obligacion de mediar” deriva inmediata (categorical approach) o mediatamente
(discretionary approach) de la ley, como aquellos sistemas (quasi-compulsory) que promueven
el recurso a la mediacién a través de incentivos o que penalizan su no utilizacién sin prever
como requisito el intento de mediaciéon (HANKS [2012, p. 931]). Sin embargo, creemos que
s6lo puede hablarse propiamente de mediacién obligatoria cuando su intento se configura
como paso previo necesario antes de acudir a los tribunales, ya sea porque lo ordena
directamente la ley (obligatoriedad legal), o el juez ante el caso concreto (obligatoriedad
judicial).

La temprana y controvertida transposicion italiana de la Directiva 2008/52/CE constituye
el paradigma de obligatoriedad legal. Italia fue, de hecho, uno de los primeros Estados
europeos en transponer la Directiva 2008/52/CE'2 y, con el objetivo de impulsar la
institucién, lo hizo apostando firmemente por la mediacién. Asi, en ejecucion de la
delegacion del Parlamento (art. 60 de la Ley de 18 de junio de 2009, nam. 28) el Gobierno
italiano dict6 el Decreto Legislativo 2010, nam. 28 (Gazzetta Ufficiale, 5.3.2010, nam. 53),
que, en su art. 5 configuré la mediacion como “condizione di procedibilita” para
determinadas materias que presentaban un alto grado de conflictividad (sistema de
obligatoriedad legal)’3. Ello se hizo, sin embargo, sin involucrar a todos los operadores

11 Sobre la distincién entre categorical y discretionary approach, véase SANDER (2006-2007) y QUEK (2010, pp.
480-481).

12 A diferencia de otros Estados, entre ellos Esparia, Italia cumpli6 el plazo de transposicién de la Directiva,
que vencia el 21 de mayo de 2011, excepto en lo relativo a la designacién de los érganos jurisdiccionales o
autoridades competentes para realizar la homologaciéon judicial que reconoce ejecutividad a una
mediacion transfronteriza, previsién que debia ser incorporada a los ordenamientos internos antes del 21
de noviembre del 2010.

13 Art. 5.1 Decreto Legislativo 28 /2010: “Chi intende esercitare in giudizio un'azione relativa ad una controversia
in materia di condominio, diritti reali, divisione, successioni ereditarie, patti di famiglia, locazione, comodato, affitto
di aziende, risarcimento del danno derivante dalla circolazione di veicoli e natanti, da responsabilita medica e da
diffamazione con il mezzo della stampa o con altro mezzo di pubblicita, contratti assicurativi, bancari e finanziari, e'
tenuto preliminarmente a esperire il procedimento di mediazione ai sensi del presente decreto ovvero il procedimento
di conciliazione previsto dal decreto legislativo 8 ottobre 2007, n. 179, ovvero il procedimento istituito in attuazione
dell'articolo 128-bis del testo unico delle leggi in materia bancaria e creditizia di cui al decreto legislativo 1° settembre
1993, n. 385, e successive modificazioni, per le materie ivi regolate. L'esperimento del procedimento di mediazione e'

6
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juridicos, lo cual desencadené una fuerte oposicién!4. Finalmente, la Sentencia de la Corte
Costituzionale 272/2012, de 6 de diciembre (Gazzetta Ufficiale, 12.12.2012), entendié que el
Gobierno se habia extralimitado en el ejercicio de la potestad legislativa delegada; ello
supuso, en un principio, la terminaciéon de esta primera experiencia italiana de mediacién
obligatoria en materia civil y mercantil, pero no prejuzga, ni mucho menos, la legitimidad
de la opcién.

Sea como fuere, la aplicacién del Decreto legislativo italiano antes de su declaraciéon de
inconstitucionalidad por “eccesso di delega” dio lugar al planteamiento de una cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)?5. En ella, el TJUE fue
llamado a manifestarse, entre otros aspectos, precisamente, sobre la legitimidad del modelo
de obligatoriedad italiano¢. Con relacion a este caso, la Comisién Europea fij6 de manera
muy clara los limites del principio de voluntariedad en la mediacién. De las observaciones
de la Comisién!” se desprende que dicho principio es ductil, si bien exclusivamente
respecto al inicio del procedimiento; no lo es, en cambio, en relaciéon con el resto de sus
fases. En definitiva, se confirma la idea de la que partimos: la libertad de las partes de
abandonar el proceso en cualquier momento o de alcanzar o no un acuerdo de mediacién
no admite ningtn tipo de interferencia. Ello se suele ilustrar mediante la recuperacién de
un proverbio que ha hecho fortuna en este ambito: “A man may lead a horse to the water, but
four and twenty canna gar him drink” (WINSTON [1996, pp. 187-206], QUEK [2010, p. 492] y
PALAO [2013, p. 656]).

condizione di procedibilita della domanda giudiziale. L'improcedibilita deve essere eccepita dal convenuto, a pena di
decadenza, o rilevata d'ufficio dal giudice, non oltre la prima udienza (...)".

14 Oposicién que se concretd, por ejemplo, en la huelga convocada por el Organismo Unitario dell’ Avvocatura
Italiana (OUA) el 23 de junio de 2011. La secuencia de los hechos puede consultarse en
http:/ /www.oua.it/NotizieOUA /scheda_notizia.asp?ID=6371,

http:/ /www.altalex.com/index.php?idnot=14641, http://www.altalex.com/index.php?idnot=14072 y
http:/ /www.altalex.com/index.php?idnot=13858.

15 Se trata de la cuestion prejudicial presentada por el Giudice di Pace di Mercato San Severino (Italia) el 26 de
septiembre de 2011, relativa al caso Ciro Di Donna v. Societa imballaggi metallici Salerno Srl (SIMSA) (Caso C-
492/11, DOUE C 347 [26.11.2011]).

16 Ademas de configurar la tentativa de mediacion como requisito de procedibilidad para determinadas
materias (art. 5), el Decreto legislativo 28/2010 facultaba al mediador a formular una propuesta de
acuerdo, aunque las partes no lo solicitasen (art. 11). La libertad de las partes de aceptar o rechazar dicha
propuesta quedaba en entredicho debido a las consecuencias que se vinculaban al eventual rechazo, en
caso de que la sentencia acabara coincidiendo enteramente con la propuesta del mediador, a saber: la
exclusién, en perjuicio del vencedor del pleito, de la condena en costas del vencido y del reembolso de los
gastos, ademads de tener efectos en materia de tasas judiciales (art. 13).

17 Véanse las “ Osservazioni scritte” enviadas al TJUE por la Comisién Europea, 2.4.2012, (S].g [2012]416803).
Las Conclusiones de la Abogada General Juliane Kokott pusieron de relieve la innecesariedad, en aquel
momento, de que el TJUE resolviera la cuestion prejudicial por haber sido declarados inconstitucionales

los preceptos afectados.
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Recientemente, el Gobierno italiano ha aprobado, a través de un Decrefo-Legge ntim. 69,
21.6.2013, unas Disposizioni urgenti per il rilancio dell’economia, entre las que ha reformado el
Decreto Legislativo 2010, nam. 28, en materia de mediacién. Al respecto, ha reinsturando,
entre otras, las previsiones de los arts. 5, 11 y 13 del mismo, concernientes a la
obligatoriedad de la mediacién para determinados conflictos civiles, excluyendo —a
requerimiento del colectivo de los abogados— las controversias relativas a dafios derivados
de accidentes de circulacién (véase el Comunicado del Consejo de Ministros, 15.6.2013, DE
PALO [2013, pp. 140-141]). Asi, por la via del Decreto-Legge, el Gobierno italiano ha eludido
la tacha formal de inconstitucionalidad puesta de manifiesto por la Sentencia de la Corte
Costituzionale 272/2012, de 6 de diciembre; sin embargo, ello no prejuzga que, ante las
numerosas reacciones contrarias que ya ha provocado, pueda acabar siendo declarado
inconstitucional por razones de fondo, al margen de que vuelve a poner sobre la mesa
alguno de los temas que plante6 la cuestion prejudicial antes mencionada.

1.2. La “obligacién de mediar” derivada de la voluntad de las partes

La voluntariedad inicial de acogerse a la mediacién puede también resultar comprometida
incluso en los sistemas o ambitos de mediacién no obligatoria. En este sentido, desde los
albores de la institucién, se plantea la problematica especifica de las llamadas “clausulas de
mediacion” y su eventual eficacia. Mediante dichas clausulas, las partes se comprometen a
someter a mediacion las eventuales controversias que puedan surgir de una determinada
relacion juridica. En tal caso, conviene puntualizar que la pretendida “obligaciéon de
mediar” proviene, no ya de la ley, sino directamente de la voluntad de las partes.

Al margen de las “clausulas de mediacién” objeto de nuestro estudio, conviene advertir
que existen también supuestos en los que la “obligacion de mediar”, pese a derivar de la
autonomia de la voluntad, no proviene de la manifestada por las partes implicadas en la
eventual controversia futura, sino de la voluntad unilateral de un tercero, ajeno al conflicto.
Piénsese, por ejemplo, en la cldusula en la que el testador prevé que los conflictos relativos
a su sucesion que puedan surgir entre herederos y legatarios deba resolverse acudiendo a
mediacién, pudiendo incluso vincular consecuencias a la actitud no colaborativa de las
partes enfrentadas.

Puestos a elucubrar, cabria también plantear la hipotesis de un heredamiento —negocio juridico
bilateral— que contuviera una cldusula en la que el causante impusiera a los beneficiarios no
otorgantes la obligacién de intentar la mediacién ante cualquier controversia. Adviértase que en
este supuesto la mediacién vendria impuesta por una manifestacion bilateral de voluntad ajena a
las partes del eventual conflicto.

En cualquier caso, centrandonos en las “clausulas de mediacion” convenidas por las
propias partes del eventual conflicto futuro, hay que puntualizar que la problematica
ligada a su utilizacion s6lo puede plantearse en aquellos &mbitos en los cuales la mediacion
no se configura legalmente como obligatoria, pues, de lo contrario, la disquisicién deviene
superflua —a no ser que se trate de clausulas que se limiten a fijar cuestiones accesorias, al
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margen de la voluntad principal de resolver los conflictos que puedan surgir en el marco
de una determinada relacién juridica a través de mediacion (véase epigrafe 4)—; de poco
sirve prever contractualmente el recurso a la mediacién si ya la propia ley obliga a

intentarla como paso previo necesario a la jurisdiccion.

La ley espafiola de transposicion de la Directiva (Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en
asuntos civiles y mercantiles [LMACM]) proclama que “la mediaciéon es voluntaria” (art.
6.1). Quizas la sombra de experiencias procesales anteriores!® hizo que no acabara
prosperando ni tan siquiera el timido intento de imponer la mediacién para ciertos asuntos,
de escasa cuantia.

El Anteproyecto de Ley de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles de 19 de febrero de 2010
preveia introducir un nuevo apartado 3 en el art. 437 LEC y un nuevo apartado 2 en el art. 439 LEC,
conforme a los cuales en determinados juicios verbales por razén de la cuantia hubiera sido
preceptivo el intento de mediacién de las partes en los seis meses anteriores a la interposicién de la
demanda (véase DF 2210 del Anteproyecto). Ello no ha sido recogido en la LMACM. Segun
ORTUNO MuUNOZ, “[l]a decisiéon de apartarse en este punto de la obligatoriedad puede estar
fundamentada en la dificultad de incorporar el sistema sin contar con un elenco suficiente de
mediadores profesionales formados en la materia”; como destaca este autor, “[e]l riesgo de que se
convirtiera en un tramite burocratico es muy alto, con el desprestigio consiguiente de la mediacién
y su asimilacién a los asuntos “bagatela” o de menor entidad cuando, precisamente, es un
instrumento cuya utilidad es mayor en conflictos de gran complejidad” (ORTUNO [2012, p. 265]).

Actualmente, la Ley espafiola se refiere a la mediacion obligatoria tinicamente cuando la
obligatoriedad resulte de la ley extranjera aplicable al caso (art. 3.1 LMACM). Partiendo de
ello, cabe hoy aprovechar el fecundo debate suscitado en otros sistemas, sobre todo anglo-
americanos, en torno al alcance y efectos de las “cldusulas de mediacién”?, maxime
teniendo en cuenta que, como en seguida veremos, el legislador espafiol ha reconocido
expresamente cierta eficacia a tales cldusulas, basicamente a través de su posible invocacién
ante los tribunales mediante declinatoria (arts. 6.2 y 10.2.1I LMACM vy arts. 39, 63 y ss.
LEC). De la resolucién de los problemas que tales clausulas plantean, no sélo en el plano
sustantivo sino también en clave de derecho internacional privado, depende su utilizacién
eficiente por los operadores juridicos.

1.3. La mediacion en los “conflictos transfronterizos”

De lo expuesto se deriva que en el &mbito europeo pueden coexistir sistemas muy diversos
de mediacién: desde sistemas de mediacion obligatoria hasta sistemas absolutamente
voluntarios. Por consiguiente, determinar cual sea la concreta ley aplicable adquiere

18 En este sentido, ante los resultados poco satisfactorios de la regulacién anterior, la Ley 34/1984, de 6 de
agosto, de reforma urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil confirié al acto de conciliacién caracter
meramente facultativo (EM Ley 34/1984, § 21; véase el art. 460 LEC 1881 [redaccion de 1984 y actual, tras
la reforma introducida por la Ley 13/2009, de 3 de noviembre]).

19 Véase, desde una perspectiva de Derecho comparado, ALEXANDER (2009, pp. 171-213).
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especial relevancia. De hecho, aunque la Propuesta de Directiva no habia limitado su
ambito de aplicacion a los conflictos transfronterizos, el texto final de la Directiva se refiere
Unicamente a éstos (art. 1.2 y Considerando 8).

Segtin el Considerando 8 de la Directiva: “Las disposiciones de la presente Directiva sélo se
refieren a los procedimientos de mediacion en conflictos transfronterizos, pero nada debe
impedir que los Estados miembros apliquen dichas disposiciones también a
procedimientos de mediacién de caracter nacional”. Ello se concreta en el art. 1.2 en los
términos siguientes: “La presente Directiva se aplicara, en los litigios transfronterizos, en
los asuntos civiles y mercantiles, con la salvedad de aquellos derechos y obligaciones que
no estén a disposicion de las partes en virtud de la legislacién pertinente (...)".

La Resolucién del Parlamento Europeo, 25.10.2011, sobre modalidades alternativas de
solucion de conflictos en el ambito del Derecho civil, mercantil y de familia (§ 6), justifica la
especial atenciéon de la acciéon comunitaria a las disputas transfronterizas “dada la
complejidad, el elevado coste y la duracién del procedimiento judicial para la resolucion de
conflictos transfronterizos”; véase, también, § 17 de la misma Resolucién.

Este ambito objetivo enlaza con el contemplado por el art. 81 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), que se refiere al principio de reconocimiento
mutuo de las resoluciones judiciales y extrajudiciales que esta en la base de la cooperaciéon
judicial en asuntos civiles con repercusion transfronteriza; a estos efectos, se prevé la
adopcion de medidas que garanticen el desarrollo de métodos alternativos de resolucion de
litigios (art. 81.2.g TFUE)20.

El elemento relevante que toma en consideracion el art. 2 de la Directiva para determinar el
cardcter transfronterizo de un conflicto es el del domicilio o residencia habitual de las
partes en distintos Estados miembros, prescindiendo de su nacionalidad; circunstancia que
debe concurrir en uno de los cuatro momentos siguientes: “en la fecha en que: a) las partes
acuerden hacer uso de la mediacién una vez surgido el litigio, o b) un tribunal dicte la
mediacion, c) sea obligatorio recurrir a la mediacion a tenor de la legislacién nacional, o d)
a efectos del articulo 5, se remita una invitacién a las partes”. En el ambito de la Directiva,
el domicilio se determinard de conformidad con los arts. 59 y 60 del Reglamento (CE)
44/2001 del Consejo, 22.12.2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Bruselas I), mientras que la
residencia habitual se presenta como un concepto eminentemente factico.

Ademads, segun el apartado 2 del mismo art. 2, “a efectos de los articulos 7
(confidencialidad de la mediacién) y 8 (efectos de la mediaciéon sobre los plazos de la
caducidad y prescripcién) de la presente Directiva, también se entenderd por litigio
transfronterizo aquel en el que se inicie un procedimiento judicial o un arbitraje tras la

20 Sobre los beneficios de acudir a la mediacién en los conflictos transfronterizos, véase PALAO (2013, p.
654).
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mediacion entre las partes en un Estado miembro distinto de aquel en que las partes estén
domiciliadas o residan habitualmente en la fecha que contempla el apartado 1, letras a), b)

oc)(...)".

Con todo, a la hora de trasponer la Directiva, la mayoria de los Estados no han circunscrito
la normativa a los conflictos transfronterizos en el seno de la Unién Europea, sino que, por
un lado, han aprovechado para regular la institucion también desde el punto de vista
interno, posibilidad que apunta la propia Directiva, y, por otro, han abordado los conflictos
transfronterizos mas alla de las limites de la Unién.

La nocién de conflicto transfronterizo que incorpora la LMACM no es idéntica a la prevista
en la Directiva. En primer lugar, porque para determinar el caracter transfronterizo de la
mediacion (esto es, la heterogeneidad del supuesto), el art. 3 LMACM se fija en “cuando
[las partes] acuerdan hacer uso de la mediacién o sea obligatoria acudir a la misma de
acuerdo con la ley que resulte aplicable”, reconduciendo a dos los momentos relacionados
en la Directiva y prejuzgando que la ley aplicable al caso esta identificada (véase,
asimismo, el art. 2.1.1 LMACM). La ley espafiola se distancia también de la Directiva, en
segundo lugar, porque considera también transfronterizos “los conflictos previstos o
resueltos por acuerdo de mediacion, cualquiera que sea el lugar en el que se haya
realizado, cuando, como consecuencia del traslado del domicilio de alguna de las partes, el
pacto o algunas de sus consecuencias se pretendan ejecutar en el territorio de un Estado
distinto” (art. 3.1 LMACM)?}; llama la atencién que la ley considere relevante la mera
pretension —subjetiva— de ejecucioén y no la solicitud —objetiva y efectiva— de ejecucion
extraterritorial y que, ademas, limite el supuesto al traslado del domicilio de alguna de las
partes (ESPLUGUES [2012, pp. 179-181]).

Como se ha dicho, tanto la Directiva como la LMACM presuponen la previa determinacién
de una ley aplicable segin las reglas del Derecho internacional privado; asi, la propia
definicion de conflicto transfronterizo de la que se parte contempla que pueda resultar
“obligatorio acudir a la misma [a la mediacién] de acuerdo con la ley aplicable” (art. 3.1
LMACM). En este contexto, la duda que se nos plantea es si la ley que, segtn el precepto,
obliga a acudir a mediacion es la aplicable al fondo —en la medida en que la ley puede
vincular la obligatoriedad de la mediacién a determinadas materias?>— o, en cambio, se
estd refiriendo a la ley aplicable al procedimiento —si la obligatoriedad de la mediacién
resultara de criterio distinto al de la materia, como, por ejemplo, la cuantia del asunto?—.
En otros preceptos, también imprecisos al respecto, el contexto ayuda a resolver la duda

21 En cuanto al concepto de domicilio, el art. 3.2 LMACM sigue el criterio de la Directiva y remite a los arts.
59 y 60 del Reglamento Bruselas I.

2 Véase, por ejemplo, el art. 5 Decreto Legislativo italiano 28/2010 (reproducido supra, en nota 13).

2 Tal y como preveia la DF 2°.10 Anteproyecto de Ley de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles de
19 de febrero de 2010.
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(asi, por ejemplo, entendemos que la “legislacién aplicable” a la que se refiere el art. 2.1.1
LMACM in fine es la aplicable al fondo), pero, en general, tal indefinicion resulta criticable.

Sea como fuere, la Directiva, a pesar de centrarse en los conflictos transfronterizos, no
contiene reglas que precisen cudl sea la ley aplicable a la mediacion referida a los mismos, y
la LMACM se limita a establecer al respecto una norma de conflicto unilateral, segin la
cual, “[e]n defecto de sometimiento expreso o tacito a esta Ley, la misma sera aplicable
cuando, al menos, una de las partes tenga su domicilio en Espafia y la mediacién se realice
en territorio espafiol” (art. 2.1.1I LMACM). Asi pues, como no podria ser de otro modo y en
concordancia con el peso especifico del principio de voluntariedad y la flexibilidad que
preside el procedimiento, se prioriza el sometimiento expreso o tacito de las partes a la ley.

Sin embargo, debe precisarse que la ley aplicable a la mediacién no es en absoluto la tnica
a determinar. De entrada, la ley aplicable al fondo del asunto estara en funcién de la
materia sobre la que verse la mediacién. Asi, por ejemplo: la determinada por el
Reglamento Roma II2# si el conflicto se refiere a una relacién obligatoria extracontractual; la
que designe el art. 10.1 del Cédigo Civil Espafiol (CC) si la controversia versa sobre
relaciones juridico-reales; o la que establezca el Reglamento Roma 1% si el conflicto trata, en
cambio, de materia contractual.

Ademas, cabe adn plantear cudl seria la ley aplicable a las cuestiones suscitadas por una
eventual clausula o convenio de mediacién y a su posible eficacia (arts. 6.2 y 10.2 LMACM).
Respecto a ello, entendemos que, al tratarse de materia de naturaleza claramente
contractual, habria que estar a las normas de conflicto del Reglamento Roma I. En este
sentido, conviene advertir que las clausulas de mediacién no se encuentran excluidas del
ambito de aplicacién objetivo del Reglamento Roma I, a diferencia de lo que si ocurre con
“los convenios de arbitraje y de eleccion del tribunal competente” (art. 1.2.e Reglamento
Roma I). Dicho Reglamento conduce, en primer lugar, a la ley que libremente hayan
elegido las partes (art. 3 Reglamento Roma 1) y, sélo a falta de eleccion, remite a otros
criterios de determinacion (art. 4 Reglamento Roma I)?7.

El papel preeminente de la autonomia de la voluntad respecto a la ley aplicable —en caso
de “conflicto de leyes”— a la mediacién, al contrato y, en tltimo término, a la clausula de

2 Reglamento (CE) num. 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007, relativo a
la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (DOCE L 199, 31.7.2007 [pp. 0040 - 0049]).

% Reglamento (CE) num. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales (DOCE L 177, 4.7.2008 [pp. 0006 - 0016]).

2 Asi lo destaca también el Considerando 11 del mismo Reglamento Roma I, segtin el cual: “La libertad de
las partes de elegir la ley aplicable debe constituir una de las claves del sistema de normas de conflicto de

leyes en materia de obligaciones contractuales”.

27 Al respecto, véanse también Considerandos 19, 20 y 21 Reglamento Roma 1.
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mediacion?® puede hacer que las tres leyes coincidan, pero, precisamente, en ejercicio de
esta misma autonomia, las partes pueden hacerlas divergir?. De este modo, por ejemplo,
en un contrato de compraventa celebrado en Paris entre un londinense y un barcelonés,
éstos podrian perfectamente someter el contrato a la ley inglesa, intentar la mediacién
segtn el Derecho francés y —; por qué no?— elegir la ley espafola para que fuera ésta la que
rigiera las cuestiones relativas a la cldusula de mediacién; serdn en cada caso las partes
quienes, segun criterios de conveniencia, deberan valorar cudl es la combinacién que mejor

se adapta a sus particulares intereses.

2. Clausulas y convenios de mediacién. Matices terminoldgicos necesarios

La heterogeneidad de la terminologia empleada, tanto legal como doctrinalmente, para
designar la incidencia, en distintos planos, de la autonomia de la voluntad en el &mbito de
la mediacién aconseja detenerse a precisar el significado de términos que, aunque
relacionados, no hay que confundir.

La expresion mas extendida para referirse a la estipulaciéon incorporada a un contrato a
través de la cual las partes se comprometen a someter a mediacién las controversias que
puedan surgir de una determinada relacion juridica es la de “clausula de mediacion”
(mediation clause). Frente a esta expresiéon y haciendo un paralelismo con la terminologia
propia del arbitraje, podria también hablarse de “convenio de mediacién”, con la ventaja
que ello permitirfa abarcar, no sélo la clausula incorporada a un contrato, sino también un
eventual acuerdo independiente (art. 9 Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje [en
adelante, LA]). En cualquier caso, no obstante esta ventaja, en las paginas que siguen
emplearemos la expresién “clausula de mediaciéon” para designar ambas manifestaciones,

por ser ésta la terminologia mas comtnmente utilizada.

La conceptuacién usual como cldusula de mediacion supone dejar fuera de su alcance el
pacto adoptado por las partes ante una controversia ya surgida y contemplar ttnicamente
aquella que, con caracter preventivo, se refiere a conflictos futuros. Esta precisiéon no la
ofrecen, en cambio, otros términos que a veces se emplean como sinénimos al de “clausula
de mediacién”, como, por ejemplo, “compromiso” o “pacto”30 de mediacion —aunque en

2 Conviene advertir que en cada uno de estos dmbitos los elementos relevantes a tener en cuenta para
determinar la heterogeneidad del supuesto no tienen por qué coincidir con los tomados en consideracién
para calificar de transfronterizo el conflicto sometido a mediacién.

2 De hecho, el art. 3.1 del Reglamento Roma admite incluso que las partes puedan designar “la ley
aplicable a la totalidad o solamente a una parte del contrato”.

30 Véase, por ejemplo, art. 6.2 LMACM: “Cuando exista un pacto por escrito que exprese el compromiso de
someter a mediacion las controversias surgidas o que puedan surgir se debera intentar el procedimiento
pactado de buena fe...” (el destacado es nuestro). A continuacién, el mismo precepto refiere la expresion
“clausula” exclusivamente a conflictos futuros.
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algunos casos del contexto pueda desprenderse que estos términos se circunscriben a una
sola de sus proyecciones3'—. Este matiz se refleja oportunamente en la contraposicion
angloamericana —no siempre utilizada con propiedad— entre mediation clause y agreement to
mediate (ALEXANDER [2009, pp. 171-213]). Adviértase que esta tltima expresién constituye
en realidad un false friend, pues entre nosotros el “acuerdo de mediacién” no se sitta al
inicio del procedimiento sino precisamente en su fase final, si concluye con éxito32.

Con todo, pese a la mayor precision de la expresiéon “clausula de mediaciéon”, ésta tampoco
esta exenta de problemas, pues en ella podrian también tener cabida otro tipo de clausulas.
Asi, en sentido amplio, también serian cldusulas relativas a la mediacién aquellas en las
que acudir a la misma se configura como una mera posibilidad que pretende incentivarse;
seria éste el caso, por ejemplo, de la clausulas de un contrato de seguro de defensa juridica
que cubriera los gastos derivados de acudir a mediacién, si el asegurado decidiera optar
por esta via; la aseguradora podria incluso poner a disposicion del asegurado un mediador
para facilitar el acuerdo extrajudicial entre el asegurado y el tercero en discordia.
Asimismo, otra posible clausula, de naturaleza claramente distinta de las “clausulas de
mediacion” que nos ocupan, pero también referida a la mediacion, cuya inclusién podria
plantearse en un contrato de seguro de defensa juridica, seria aquella en la que la compafiia
aseguradora configurara el intento de mediacion por parte del asegurado como
presupuesto o requisito para cumplir las obligaciones de la aseguradora derivadas del
contrato.

En el Derecho espafiol de seguros y en relacion con esta clausula concreta, cabria interrogarse sobre
si se trata de una “clausula limitativa de los derechos del asegurado”, en la medida que restringe o
limita el derecho de éste a ser indemnizado. Ello implicaria tener que cumplir con los requisitos
previstos por el art. 3 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro (LCS) para este
tipo de cldusulas, a saber: destacarse de un modo especial y ser especificamente aceptadas por
escrito. Sobre la nocién de clausula limitativa y su tratamiento por la jurisprudencia del TS, véase
SANCHEZ (2010, pp. 131-140).

Al margen de ello, desde una perspectiva conflictual, también podria merecer la
denominacion de clausula de mediacion aquella por la cual las partes eligen la ley aplicable
a la mediacion (en el sentido del art. 2.1.1I LMACM,; véase supra epigrafe 1.3.).

Aunque todas estas clausulas se refieran a la mediacién, demuestra que se trata de
clausulas distintas el hecho de que pueden coexistir y ser compatibles en un mismo
contrato, actuando en diferentes niveles. Asi, por ejemplo, en el mismo contrato de seguro
de defensa juridica, aseguradora y asegurado podrian pactar: una clausula en virtud de la
cual se comprometen a intentar la mediacién en caso de una eventual controversia futura

31 Véase, por ejemplo, art. 16.1.b LMACM.
32 Art. 6 Directiva 2008/52/CE; arts. 22 y 23 LMACM,; y arts. 545.2, 550.1.1°, 556, 559.1.3° y 576.3 LEC. Este

es el significado generalmente asociado a la idea de “acuerdo” aplicada a la mediacién, si bien en algunos
preceptos se utiliza en un sentido mas genérico (como, por ejemplo, en el art. 3.1 LMACM).
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derivada del contrato, que podria coexistir, o bien con una cldusula que incluyera la
mediacion dentro de la cobertura de la podliza, como una posibilidad mas ofrecida al
asegurado, o bien, de distinto modo, como clausula limitativa del derecho de éste a la
indemnizacion. Este mismo contrato podria, ademas, contener una cldusula de eleccién de
la ley aplicable a la mediacion.

Por otra parte, es también habitual enfatizar la funcién de la clausula (compromiso,
pacto,...) de mediacién afiadiendo al sintagma la idea de “sumisién” o “sujecién” (por
ejemplo, arts. 6.2, 10.2, 16.1.b y Preambulo V, § 3 LMACM vy art. 4.5 LAU, en la redaccion
dada por la Ley 4/20013, de 4 de junio). Sin embargo, resulta preferible omitirla, porque, en
mediacion, los efectos de la clausula no son equiparables a los de la “clausula de sumisiéon”
propia del arbitraje®. En relacion al arbitraje, la expresion de la voluntad manifestada en el
momento inicial, como voluntad de someterse a arbitraje, impide —a diferencia de lo que
ocurre en la mediacién®— apartarse del mismo unilateralmente una vez iniciado. En
definitiva, recogiendo lo antes indicado con relaciéon al principio de voluntariedad,

“mediacién” y “sumisiéon” son conceptos que resultan antitéticos.

Sea como fuere, y aunque efectivamente tal diversidad terminoldgica puede dificultar la
tarea del intérprete y obliga, en tltima instancia, a depurar conceptos, la misma resulta
tributaria de la omnipresencia del elemento voluntario en toda construccion referida a la
mediacion.

3. La clausula de mediacion en sentido estricto
3.1. Cuestiones generales

Se abordan a continuacién algunas de las cuestiones que suscita la “clausula de mediacion
en sentido estricto”, que —como se ha apuntado— podra adoptar la forma de clausula
incorporada a un contrato o constituir un acuerdo independiente.

3 Véase el art. 9 Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje. En este sentido, resulta ilustrativa la
observacion de la Comissié Juridica Assessora de la Generalitat de Catalunya en relacion con el art. 19.2 del
“Projecte de decret pel qual es regula la Junta d’Arbitratge i Mediacio dels contractes de conreu i dels contractes
d’integracié de Catalunya” y la referencia que este hacia a una hipotética “clausula de sumision” a
mediacion: “La Comissio fa I’observacio que, tal com esta redactat, el precepte podria desvirtuar la voluntarietat de
la mediacid i que la referéncia a la «clausula de submissio» és una copia inescaient de I'arbitratge. En consegiiéncia, la
Comissio entén que I'émfasi inicial cal posar-lo en el fet que la mediacio es produeix quan les parts, voluntariament,
ho sol licitin a la Junta, sens perjudici que ho puguin haver pactat anteriorment” (véase el “Dictamen Comissio
Juridica Assessora 306/2009, d’11 d’octubre, sobre el Projecte de decret pel qual es regula la Junta d’Arbitratge i
Mediacio dels contractes de conreu i dels contractes d’integracié de Catalunya”, p. 25).

34 En la doctrina anglo-americana esta idea se expresa diciendo que en la mediacién la voluntariedad se
manifiesta tanto “into” como “within the process” (QUEK [2010, pp. 485 y ss]).
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Mediante dicha clausula, las partes expresan su voluntad de “someter” —con el matiz antes
indicado— a mediacién todas o algunas de las controversias que puedan surgir respecto de
una determinada relacién juridica. De alguna forma, ello compromete el principio de
voluntariedad en el inicio del procedimiento, toda vez que la cldusula versa —preliminar y
genéricamente— sobre controversias eventuales atiin no surgidas entre las partes. Es cierto
que en ella las partes manifiestan una primera voluntad preliminar y genérica de intentar
la mediacién, pero tal manifestacion de voluntad es distinta de la inicial del procedimiento
de mediacién ante un conflicto concreto. Cabe, por ello, interrogarse sobre la conveniencia
de prever determinadas cautelas.

En este sentido, el legislador espafiol parte de que la clausula de mediacién se hara constar
por escrito (art. 6.2 LMACM). Légicamente, si en el caso concreto ésta se configura como
condicién general, para que pase a formar parte del contrato en el que se inserta, habran de
observarse los requisitos de incorporacion previstos en la legislacién especifica (art. 5 Ley
7/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de la contratacién). Al margen de ello, en
ciertos ambitos de la contratacién, cabe cuestionar si podrian ser exigibles, ademas,
ulteriores formalidades. Piénsese, por ejemplo, en la necesidad de aceptacion especifica de
las llamadas cldusulas limitativas de derechos en los contratos de seguro (art. 3 LCS). En
relacion a este ultimo aspecto, el tinico derecho que hipotéticamente podria entenderse
limitado seria el fundamental de acceso a los tribunales (art. 24 CE)3%. De hecho, segin
como se configurara la cldusula, podria ser incluso considerada abusiva (art. 82 Real
Decreto Legislativo 1/2007, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias) o lesiva (art. 3
LCS)36. Respecto a esta cuestion, en principio, la clausula no deberia levantar sospechas si
se refiere a la mediacién que conocemos (esto es, voluntaria, confidencial, con mediador
independiente, imparcial y neutral, y con un procedimiento rapido y flexible). En cambio,
la duda podria suscitarse si se admitiera una clausula cuyo contenido derivara en retrasar
excesivamente la posibilidad de acudir a los tribunales en perjuicio del adherente.

3.2. La eficacia de la clausula de mediacion

a. Eldebate

Ante la incertidumbre ligada a la resolucion judicial de los conflictos, cada vez son mas los
contratantes —sobre todo en el dmbito del comercio internacional— que deciden incluir
clausulas de mediacién en sus contratos. Al lado —o en vez— del clasico convenio arbitral,
formalizado mediante cldusula incorporada a un contrato (art. 9.1 LA), aparecen en la
practica compromisos contractuales que abogan preferentemente por métodos

autocompositivos de resolucion de controversias. Algunas veces, tales previsiones se

3 Véase infra epigrafe 3.2.b.

36 En cuanto al concepto de clausula lesiva para el asegurado y a su distincién respecto de las limitativas
de derechos en el ambito del contrato de seguro, véase SANCHEZ (2010, pp. 126-131).
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configuran escalonadamente, mediante la programacion de todo un recorrido resolutorio
que comprende diversos métodos, organizados en distintas fases (in crescendo: negociacion,
mediaciéon y arbitraje) dando lugar a las llamadas multi-tiered dispute resolution clauses
(MTDRCQ)¥; otras veces, quizds de modo mas realista, los elevados costes y los plazos
asociados —pese a su reconocida eficiencia— al arbitraje internacional y el escaso valor de
exigir contractualmente una previa negociacion llevan las partes a circunscribir la cldusula
a la mediacion.

La practica demuestra que la inclusién de la fase de negociacion en las MTDRC responde
habitualmente a una mera estrategia contractual, toda vez que mencionarla contribuye a suavizar el
tono vinculante de la clausula, pero, una vez surgida efectivamente la controversia, la negociacion
serd puesta en practica o no por las partes con independencia de su previa prevision; en otras
palabras, habra s6lo negociacién si existe voluntad de negociar. Asi, segiin MCILWRATH y SAVAGE,
“[i]f senior business people wish to engage in negotiations before proceeding with more formal methods of
dispute resolution, they will do so without being compelled by a negotiation requirement in their contract.
Similarly, if the senior business managers do not wish to negotiate, they will simply ignore the existence of
the clause and proceed to the next step of formal dispute resolution. Instead, clauses requiring parties to
negotiate may aggravate the dispute by creating difficult preliminary issues as to whether the requirement is
binding and, if so, whether it was complied with” (MCILWRATH y SAVAGE [2010, pp. 76-77]).

Tanto en las MTDRC como en las cldusulas simples de mediacién, la “obligacion de
mediar” con relacion a controversias atin no surgidas ha suscitado dudas en torno a la
verdadera utilidad y eventual eficacia de dichas clausulas, pues, como se ha planteado la
Comisién Europea en el “Libro Verde sobre las modalidades alternativas de soluciéon de
conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil” (Libro Verde)3®: ;qué interés puede
presentar obligar a alguien a participar en una modalidad alternativa de resoluciéon de
litigios contra su voluntad si el éxito del procedimiento depende, precisamente, de esa
voluntad? (Libro Verde, § 65, p. 28). La respuesta debe partir necesariamente de los
beneficios generalmente asociados a la mediacién3?, pero, incluso aceptando las ventajas de
potenciar privadamente, mediante el recurso a este tipo de clausulas, métodos alternativos
eficientes de resoluciéon de controversias, debemos interrogarnos —en abstracto— sobre la
conveniencia que el ordenamiento juridico les reconozca verdadera eficacia juridica, sobre
todo en caso de incumplimiento.

El debate doctrinal relativo a la eficacia de las clausulas de mediaciéon ha sido
especialmente prolifico en el &mbito de los sistemas anglo-americanos, debido a una mas
pronta teorizacion sobre los mecanismos de ADR —desde el hito que supuso la famosa

37 Véase, por todos, PRYLES (2001, pp. 24-43). Modelos concretos de MTDRC pueden consultarse, por
ejemplo, en: http:/ /www jamsadr.com/clauses/.

38 19.4.2002, COM (2002), 196 final.
39 Véase el Considerando D Resolucion del Parlamento Europeo, 25.10.2011, sobre modalidades

alternativas de solucién de conflictos en el ambito del Derecho civil, mercantil y de familia; LAUROBA,
BARRAL, TARABAL Y VIOLA (2010, pp. 835-837) y DE PALO, FEASLEY y ORECCHINI (2011, pp. 9-17).
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Pound Conference de 19764—. Una aproximacién a los argumentos que tal debate ha
generado puede ayudar a anticipar y resolver problemas en nuestro sistema. En este
sentido, recogemos a continuacién algunos de los argumentos que se han esgrimido en

contra de la eficacia de las cladusulas de mediacion.
a.i. La insuficiente concrecién de la clausula

Desde la perspectiva del Common Law se ha afirmado que el contrato debe tener tal grado
de concrecién, completud y certidumbre que permita su cumplimiento y ejecucion, y que
ello es predicable también de la clausula de mediacion, dada su naturaleza contractual.
Para valorar la certidumbre y completud de las clausulas de mediacién los Tribunales han
recurrido a la consolidada jurisprudencia del Common Law sobre la eficacia de los
agreements to agree (precontratos) y de los agreements to negotiate (acuerdos para negociar)41.
Asi, podria entenderse que falta certidumbre en un acuerdo en el que las partes se
comprometieran simplemente a resolver sus diferencias amistosamente; la ambigtiedad de
la clausula podria impedir su ejecutabilidad*2. Notese que todo ello nos aboca a la teoria
general del contrato —a la determinacion de su objeto— y puede derivar en un problema de
interpretacion de la voluntad. En cualquier caso, evitar este tipo de objeciones a la eficacia
de la clausula depender4d, en tltima instancia, de su correcta formulacién. Por consiguiente,
el hecho de que la instituciéon cuente entre nosotros con un régimen juridico de referencia
(la LMACM) facilita a las partes evitar problemas de inconcrecién de la clausula con la
mera especificacion de que es la mediacién el método elegido para la resolucién de sus
diferencias®.

a.ii. La clausula de mediaciéon como traba al acceso a los tribunales
Es éste un argumento tedricamente aplicable a cualquier modalidad de “mediacién

obligatoria”, es decir, tanto si la obligatoriedad deriva directa o indirectamente de la ley
(mandatory mediation) como si resulta de una voluntad anticipada en una cldusula de

40 Como es sabido, en la Pound Conference se plantearon soluciones ante la saturacién del sistema judicial
norteamericano y los consecuentes problemas en relacién con el acceso a los tribunales. Fue en aquel
ambito que SANDER expuso por primera vez la célebre idea del “multi-door courthouse” (véase, SANDER
[1979, pp. 65-87]).

41 Véase LEE (1999, pp. 231-235) y ALEXANDER (2009, pp. 191-197).

42 Véase WELDON y KELLY (2011).

4 En este sentido, la Resolucién del Parlamento Europeo, 25.10.2011, sobre modalidades alternativas de
solucion de conflictos en el &mbito del Derecho civil, mercantil y de familia (§ 4), destaca el papel de la

Directiva 2008/52/CE en el establecimiento de “normas minimas en las que se puedan basar los sistemas
de ADR (...) para facilitar a las ADR un marco en los ordenamientos juridicos de los Estados Miembros”.
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mediacion#t. Cabria formularlo como sigue: ;Puede un tribunal —en ejecucién de una
clausula o en virtud de la discrecionalidad que le confiera la ley— ordenar acudir a
mediacion a la parte reticente? En una famosa decisién, la Corte Inglesa de Apelacion
(English Court of Appeal), abord6 la cuestion en los siguientes términos: “it is one thing to
encourage the parties to agree to mediation, even to encourage them in the strongest terms. It is
another to order them to do so. It seems to us that to oblige truly unwilling parties to refer their
disputes to mediation would be to impose an unacceptable obstruction on their right of access to the
court (...)”%. Sin embargo, esta tesis contrasta con la clasica doctrina que, en relacién con el
arbitraje, fund6é Lord Campbell en el celebérrimo asunto inglés Scott v. Avery*, segun la
cual “[i]t is a principle of law, that parties cannot by contract oust the courts of their jurisdiction;
but any person may covenant that no right of action shall accrue till a third person has decided on
any difference that may arise between himself and the other party to the covenant”. A partir de esta
decisién, se convertiria en clausula de estilo —bautizada como Scott v. Avery clause— en
ciertos contratos que las partes acordaran una obligacién de acudir a arbitraje en caso de
controversia y convertir la obtenciéon del correspondiente laudo arbitral en requisito sine
qua non para la interposicion de una demanda judicial#’”. Como es légico, la doctrina
contenida en Scott v. Avery pierde peso desde el momento en que la institucién del arbitraje
cuenta con regulacién especifica que, por lo comun, aborda directamente la cuestiéon de la
eficacia del convenio arbitral en cuanto a la posibilidad de conocer del asunto por parte de
los tribunales (en este sentido, véase LEE [1999, p. 236]; en nuestro sistema, art. 11.3 LA, y
art. 39 LEC); sin embargo, tal doctrina podria ser extrapolada —como, de hecho, asi se ha
apuntado (véase, ALEXANDER [2009, p. 186])— al ambito de la mediacién.

Sostener como argumento contrario a la eficacia de la cldusula de mediacién su caracter
impeditivo respecto del acceso a los tribunales —que vulneraria el derecho reconocido en el
art. 8 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos*® y, en nuestro sistema de

44 De hecho, el mismo argumento podria llegarse a utilizar como objecion a la eficacia obligatoria de un
convenio arbitral. Sobre el particular, en nuestro Derecho, con cita de la doctrina constitucional mas
relevante, véase, por todos, CREMADES (2001, pp. 185-220).

En general, para las clausulas de ADR, la Resolucién del Parlamento Europeo, 25.10.2011, sobre
modalidades alternativas de solucién de conflictos en el &mbito del Derecho civil, mercantil y de familia (§

12) hace hincapié en que éstas no deben obstaculizar el acceso a la justicia.

45 Véase la Sentencia de 11 de mayo de 2004, relativa al caso Halsey v. Milton Keynes General NHS Trust,
England and Wales Court of Appeal (Civil Division) Decisions, pp. 576y ss.

46 Véase la Sentencia de 10 de julio de 1866, relativa al caso Scott v. Avery, English Reports (1694-1865, pp.
1121; 1694y ss.).

47 Para los origenes y la evolucién de la doctrina Scott v. Avery, véase TWEEDDALE y TWEEDDALE (2011, pp.
423-427).

48 Aprobada por Resoluciéon de la Asamblea General de la Organizaciéon de las Naciones Unidas,
10.12.1948.
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derechos fundamentales, el art. 24 CE— no deja de ser una falacia, como lo es también
considerar que pueda suponer un retraso relevante a dicho acceso. Y ello por la naturaleza
intrinsecamente voluntaria de la mediacién que, atin partiendo de la eficacia de la clausula,
permitiria a las partes desistir del procedimiento, sin incumplirla, en cualquier momento y
acudir a los tribunales. Los mecanismos de ADR no contradicen la efectiva tutela judicial
de los ciudadanos, sino que se han convertido en complementos necesarios de la misma, lo
cual ha quedado incluso reflejado en algin texto constitucional, a raiz de reformas
recientes®. Por otra parte, jcuan efectiva es la justicia administrada por los tribunales si
éstos tardan afios en resolver?? A lo que cabe afiadir los nada despreciables costes que ello
supone para las partes!.

a.iii. La inutilidad de la clausula

Prespuesto que la cldusula de mediacién no vulnera ni restringe el derecho a la tutela
judicial efectiva, cabe atin preguntarse qué utilidad puede presentar obligar a mediar a una
parte que, a pesar de haber anticipado su voluntad a través de la clausula, es reticente a
cumplirla una vez ha surgido el conflicto. Esta pregunta —que, como hemos avanzado,
recogia la Comisién en el Libro Verde— nos aboca a incidir nuevamente en la naturaleza
esencialmente voluntaria de la mediacion y a resaltar que, dado que su carécter
autocompositivo no garantiza la resolucién del conflicto, la utilidad efectiva de la clausula

queda en entredicho, pues jhasta qué punto no constituiria un mero brindis al sol?

A este respecto, en el resumen de las mas de 160 respuestas al Libro Verde, se destacaba que las
“ADR clauses are in fact persuasive rather than mandatory, since even where recourse to ADR is obligatory,
the ADR process itself remains voluntary, and the parties can at any point end their negotiations and turn to
a judge or arbitrator”. Véase el “ Summary of responses to the Green Paper on alternative dispute resolution
in civil and commercial law” (JAI/19/03-EN), 31.1.2003.

Notese, sin embargo, que es posible dar la vuelta al argumento: el caracter autocompositivo
de la mediacion permitird que sean las partes y no un tercero quienes tomen el control de la
controversia, y que, si efectivamente asi lo perciben, acaben resolviéndola
satisfactoriamente. Es ésta la paradoja que pone de relieve las bondades de la mediacién:

49 La reforma de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 18.6.2008, modificé el art. 17 de
la misma, relativo al derecho de acceso a los tribunales, afiadiendo un cuarto pérrafo en el que se establece

”

que “[l]as leyes preveran mecanismos alternativos de solucién de controversias (...)

50 De hecho, en la actualidad, el Estado de Derecho se muestra impotente para garantizar la tutela judicial
efectiva que preconizan los textos constitucionales (ORTUNO MUNOZz [2012, p. 264]). Véase, también,
ORTUNO y HERNANDEZ (2007, p. 10).

51 Los datos concretos, por paises, sobre el coste y el tiempo necesarios para la resolucién de una misma
disputa relativa a un contrato de compraventa mercantil pueden consultarse en el estudio “Enforcing
contracts”, elaborado anualmente por el Banco Mundial; véanse los datos del afio 2012 en:

http:/ /www.doingbusiness.org/data/exploretopics/enforcing-contracts.
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incluso partes inicialmente reticentes acaban valorando positivamente intentarla después
de ser “obligadas” a ello2.

b. La eficacia de la cliusula de mediacion en Derecho espariol

Presupuesto todo lo anterior, conviene destacar que la ley espafiola reconoce expresamente
eficacia a la clausula de mediacion. En este sentido, la posibilidad de denunciar mediante
declinatoria su incumplimiento aparece como la estrella de la regulaciéon (arts. 10.2.II
LMACM vy 39 LEC). Sin embargo, no es ésta la tnica eficacia vinculada a la cldusula de
mediacién. Asi, conviene distinguir la eficacia ordinaria de la clausula (referida al
cumplimiento) de la extraordinaria (ligada al incumplimiento).

b.i. La eficacia ordinaria de la clausula

Respecto a la eficacia ordinaria, referida al cumplimiento, la clausula genera, en primer
lugar, una especie de derecho de opcién. Asi, segtn el art. 16.1 LMACM, “[E]l
procedimiento de mediaciéon podra iniciarse: a) De comun acuerdo entre las partes (...) [0
bien], b) Por una de las partes en cumplimiento de un pacto de sometimiento a mediacién
existente entre ellas”. En otras palabras: el compromiso asumido permite que una de les
partes, por si sola, pueda “optar”, una vez surgida la controversia, por acogerse al
procedimiento sin necesidad de la otra, sustituyendo el acuerdo de solicitud de inicio de la
mediacién (véase art. 16.1.a LMACM).

Ademads, dada la naturaleza contractual de la cldusula, las partes deben cumplirla
respetando las exigencias de la buena fe. En este sentido, el art. 6.2 LMACM constituye una
manifestaciéon concreta del principio de buena fe en el cumplimiento de las obligaciones
(art. 1258 CC), al exigir, si existe clausula, que el procedimiento “se intente de buena fe
antes de acudir a la jurisdiccion o a otra solucion extrajudicial”. En cualquier caso, conviene
diferenciar esta buena fe de la que rige el procedimiento y que el art. 10.2 LMACM eleva a
principio interno de la mediacion.

A través del principio de la buena fe que recoge el art. 10.2 LMACM se subraya el necesario
elemento cooperativo para la resolucién e interpretacion del conflicto, asi como la
superaciéon de la desconfianza, incluso si no se alcanza ningin acuerdo; entre otras
consecuencias, implica que la mediacién no puede ser utilizada como instrumento dilatorio
(LAUROBA, BARRAL, TARABAL y VIOLA [2010, p. 845]). Pero, ;qué comporta, en cambio, la
buena fe que el art. 6 LMACM vincula al cumplimiento de la clausula?

La concreciéon de qué debe entenderse por buena fe en el cumplimiento de la “obligacion
de mediar” ha generado un amplisimo debate en los Estados Unidos de América,

basicamente ligado a las experiencias en mandatory mediation (véanse, entre otros, KOVACH

52 Se trata de la mediation paradox de la que tanto se habla en la literatura especializada desde que fuera
formulada por MCEWEN y MILBURN en 1993 (MCEWEN y MILBURN [1993, pp. 23-36]).
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[1997, pp. 575 y 620], WESTON [2001, pp. 591-645], ZYLSTRA [2001, pp. 69-103], CARTER
[2002, pp. 367-405], BOETTGER [2004, pp. 1-46] y QUEK [2009, pp. 499 y 504]). Marcar los
limites existentes entre buena y mala fe en el cumplimiento de la “obligacién de mediar”
—tanto si ésta deriva de una clausula como si la impone la ley— resulta complicado;
también lo es determinar la sancién a la mala fe si ésta no esta prefijada3. Asi, se ha
criticado que, en el caso concreto, ello puede dar lugar a “conflictos satélite”, alrededor de
la controversia principal, que entorpeceran la resolucién de ésta en vez de facilitarla (véase,
por todos, QUEK [2009, pp. 499 y 504]). Ademas, cualquier intento de fijar estandares al
respecto generara problemas de prueba y entrara facilmente en conflicto con el principio de
confidencialidad.

La dificultad de prueba sobre la buena o mala fe lleva a veces al legislador a identificar ciertas
conductas como constitutivas de mala fe. Asi, en materia de costas procesales, el art. 395.1.11 LEC
entiende que, en todo caso, existe mala fe, si el demandado se allana a la demanda, habiéndose
intentado previamente, sin éxito, procedimiento de mediacién.

En el contexto de la LMACM, podemos entender que la buena fe en el cumplimiento de la
clausula exige por lo menos acudir a la sesién informativa prevista en el inicio del
procedimiento de mediacion (art. 17.1 LMACM).

No hay que confundir la sesion informativa que, tras la solicitud de mediacién —instada de comtn
acuerdo entre las partes o por una sola de ellas en cumplimiento de una clausula de mediacién (art.
16 LMACM)—, inaugura el procedimiento de mediacién (art. 17.1 LMACM) con las eventuales
sesiones informativas previas cuya tnica funcién es asesorar a las partes sobre el valor, las ventajas,
los principios y las caracteristicas de la mediacién (arts. 17.2 LMACM, 11.1 LMADP, 414.1.1V y
443 311 LEC).

Si no se asiste injustificadamente existird incumplimiento de la clausula, pero, en cualquier
caso —siempre de acuerdo con el art. 17.1 LMACM-— se habra desistido de la mediacién, lo
cual tendra ulterior trascendencia, como en seguida se vera. Ello nos lleva a analizar la

eficacia extraordinaria de la clausula, en caso de incumplimiento.
b.ii. La eficacia extraordinaria de la cldusula
Es en caso de incumplimiento cuando la eficacia de la clausula se hace més visible.
La cldusula puede incumplirse de dos maneras: activa y pasivamente:
- Se incumple activamente cuando una de las partes acude directamente a los
tribunales obviando la clausula de mediacién. En tal caso, la LMACM prevé, utilizando

una terminologia inadecuada (véase supra epigrafe 3.1.1.b), que la cladusula de mediacion
“impide” a los tribunales conocer de la controversia. Ello se concreta en la posibilidad de

5 Hasta el punto que, segtin CARTER, “[t]he dialog over sanctions for bad faith conduct in mediation threatens to
become the most profound debate of the ADR movement” (CARTER [2002, p. 368]).
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que la parte interesada invoque la clausula mediante declinatoria —posibilidad también
prevista en caso de mediacién iniciada, mientras dure ésta— (arts. 6.2 y 10.2.1II LMACM y
arts. 3954 y 63 LEC). Aunque quizas, desde un punto de vista conceptual, la configuracion
como declinatoria no sea la mas apropiada (pues, la clausula de mediacién no comporta
renuncia a la jurisdicciéon y, por lo tanto, no obsta acudir, en dltimo término, a la via
judicial), ésta permite reconocer eficacia a la clausula sin necesidad de entrar en el fondo
del asunto; en definitiva, el ejercicio de la declinatoria a lo sumo retrasa la jurisdiccién, sin,

en ningun caso, excluirla.

Hay que sefialar que, de esta manera, el legislador espafiol ha descartado tratar el
cumplimiento de la clausula de mediacién como requisito de procedibilidad —apreciable
de oficio—, opciéon que —de lege ferenda— también cuenta con partidarios en la doctrina
(véase SENES [2012]).

Pues bien, una vez invocada la clausula mediante declinatoria, las partes deberdn iniciar la
mediaciéon. Pero, como se ha dicho, este deber no va mas alla de intentarla, lo cual debe
entenderse cumplido con la mera asistencia a la sesién informativa. En este caso, podria
hablarse de un cumplimiento “moroso” de la cldusula.

Sin embargo, ya en la sesién informativa puede quedar truncada la mediacién, sea por
desistimiento expreso de cualquiera de las partes, o bien, incluso, por la mera inasistencia
injustificada de una de ellas —supuesto al que la ley atribuye valor de desistimiento— (art.
171 LMACM). En ambos casos, queda expedita la via judicial y, por consiguiente,
“desactivada” la declinatoria.

Ello pareceria conducir, en altimo término, a la inutilidad de la cldusula (critica recurrente,
como se ha visto, en otros sistemas). Sin embargo, no hay que despreciar la funcién de la
declinatoria como medida para incentivar la resolucién autocompositiva a través de
mediacion. En otras palabras: aunque el principio de voluntariedad permita desistir
facilmente de la mediacion (ad nutum), el mero hecho de tener que intentarla puede ;por
qué no? contribuir a convencer a las partes de la bondad de resolver sus diferencias por
esta via; creemos que en ello esta llamada a cumplir un papel fundamental la sesién

informativa prevista tras la solicitud de mediacién (art. 17.1 LMACM)5.

54 Una interpretacion excesivamente literal del art. 39 LEC (“[E]l demandado podrd denunciar mediante
declinatoria la falta de competencia internacional o la falta de jurisdiccién por pertenecer el asunto a otro
orden jurisdiccional o por haberse sometido a arbitraje o mediacién la controversia”) podria conducir a
pensar que la declinatoria se limita a los supuestos en los que la mediacién ha sido ya iniciada. Sin
embargo, el hecho de que el dltimo inciso del precepto fuera introducido por la LMACM (DF 3%.Dos)
impone una interpretaciéon sistemética que, a la luz del art. 10.2.1I1 LMACM, permita incluir en €l la
declinatoria invocada a propésito de una clausula de mediacién.

% De acuerdo con el art. 17.1.11 LMACM, “[e]n esa sesién el mediador informard a las partes de las posibles
causas que puedan afectar a su imparcialidad, de su profesioén, formacién y experiencia; asi como de las
caracteristicas de la mediacién, su coste, la organizacién del procedimiento y las consecuencias juridicas
del acuerdo que se pudiera alcanzar, asi como del plazo para firmar el acta de la sesién constitutiva”.
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A nuestro modo de ver, ello compensa, por si solo, el retraso de la solucién jurisdiccional
en caso de que finalmente las partes terminen resolviendo sus diferencias ante los
tribunales.

- Ademas del incumplimiento activo de la cldusula, que, como acabamos de ver,
puede desembocar en la declinatoria, ésta puede quedar también incumplida
—pasivamente— si una de las partes intenta la mediaciéon y la otra no colabora,
contraviniendo la buena fe. Seria el caso, antes apuntado, de inasistencia injustificada a la
sesion informativa cuando la otra parte ha optado por iniciar la mediacién antes de acudir
a los tribunales; supuesto al que el art. 17.1 LMACM atribuye el efecto de desistimiento.

Llegados a este punto, el art. 17.1.1 LMACM contiene una precision que, a primera vista,
podria parecer inocua. Asi, a tenor de su inciso final, “la informacién de qué parte o partes
no asistieron a la sesién no serd confidencial”. A nuestro juicio, ello implica que la parte
que cumple pueda alegarlo en el proceso judicial y abre la puerta a vincular posibles
efectos a esta falta de colaboracién, contraria a la buena fe.

En este sentido, y ante el silencio de la LMACM, cabria plantear la posibilidad de
fundamentar en ello la pretensiéon de la parte dispuesta a cumplir la clausula de ser
indemnizada en aquellos gastos que le acabe generando el pleito posterior, o incluso que el
juez tenga en cuenta esta cuestién a efectos de una eventual condena en costas si aprecia
que las partes habrian podido facilmente llegar a un acuerdo a través de la mediacion
(véanse arts. 394.2 y 3 y 395 LEC).

Vincular consecuencias a la existencia de mala fe podria suponer tener que analizar la
actitud de las partes durante la mediacién, lo cual parece entrar en contradiccién con el
principio de confidencialidad®; principio que constituye uno de los atractivos de la
mediacion. En cualquier caso, entendemos que la opcién elegida por el legislador espafiol
—excluyendo del ambito de la confidencialidad la mera inasistencia a la sesién informativa
(art. 17.1.1 LMACM in fine)— permite casar la sancion de la mala fe en el cumplimiento de la
“obligaciéon de mediar” derivada de la cldusula con el respeto a dicho principio. La prueba
de que alguien ha asistido o no a la mediacién es facil de obtener y no revela intereses
subyacentes, o posiciones subjetivas —no supone, en definitiva, mostrar las cartas ni
desvelar datos relativos al objeto de la controversia (sobre la preocupacién de las partes en

5% Segun el art. 9 LMACM (confidencialidad), en principio, “[l]a obligaciéon de confidencialidad se extiende
al mediador, que quedara protegido por el secreto profesional, a las instituciones de mediacion y a las
partes intervinientes de modo que no podrin revelar la informacién que hubieran podido obtener
derivada del procedimiento”.

57 En materia de costas, el legislador espafiol salva la contradiccién con el principio de confidencialidad

indicando que se entiende en cualquier caso como mala fe el hecho de que el demandado se allane a la
demanda después de haberse intentado un procedimiento de mediacién (art. 395.1 LEC).
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relacion con el hecho de que la mediacion suponga tener que revelar sus posiciones
estratégicas, véase WELDON y KELLY [2011])—; es por ello que entendemos que debe quedar
fuera del &mbito de la confidencialidad (véase, BOETTGER [2004, pp. 34-35]).

Al margen de ello, en general, en caso de incumplimiento de la “obligaciéon de mediar”,
teniendo en cuenta los principios que rigen la mediacién, no es posible plantear la
ejecucion forzosa de la clausula de mediaciéon —a modo de cumplimiento especifico—.
Entonces, la cuestién que se suscita es si, mas alld de los que se acaban de indicar, este
incumplimiento es susceptible de generar otros dafios indemnizables®. La verdad es que
ello resulta dificil de sostener, y mas aun de cuantificar, por mucho que pudiera hablarse
en abstracto de dafios derivados de la pérdida de la oportunidad de beneficiarse de las
ventajas que ofrece la mediacién.

Cuestion distinta es que las partes hayan previsto una clausula penal para el caso de
incumplimiento (arts. 1152 y ss. CC) —que obligue, por ejemplo, al incumplidor a satisfacer
los gastos de abogado y procurador generados a la otra parte— Si la pena es
proporcionada, no creemos que ello sea problematico, ademas de que constituiria una

medida disuasoria del incumplimiento y un incentivo a favor de la mediacién.

4. Posibles contenidos de la clausula de mediacion

En el &mbito de la contratacion internacional, existen instituciones que han elaborado guias
y clausulas tipo®. Poder recurrir a ellas simplifica la contratacion y elimina costes de
transaccién, amén de constituir éstas, en principio, clausulas de eficacia probada. Sin
embargo, las mismas pueden no contemplar necesidades especificas o presuponer un
determinado régimen juridico, de manera que, segtin el caso, puede convenir a las partes
negociar su contenido concreto.

Ello presupuesto, al margen de contener la voluntad (principal) de resolver los conflictos
que puedan surgir respecto a una determinada relacién juridica a través de mediacion® y
de poder prever —como acabamos de apuntar— penas convencionales para el caso de
incumplimiento, en la clausula de mediacién las partes pueden concretar otros extremos.

5 PEREZ DAUDI afirma que, desde un punto de vista civil, el demandado podra exigir responsabilidad por
los dafios y perjuicios ocasionados al demandante que no hubiera acudido previamente a mediacién al
amparo del incumplimiento contractual (PEREZ DAUDI [2012, p. 245]).

% Véanse, por ejemplo, las guias y cldusulas ADR elaboradas por JAMS, uno de los principales
proveedores mundiales de servicios de ADR para conflictos comerciales complejos.

6 En cuanto a los problemas ligados a la determinacién del objeto de la obligacion en la clausula de
mediacién véase supra epigrafe 3.1.1.a.
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De entrada, creemos que no hay inconveniente en que las partes limiten en ella, a priori, las
controversias mediables, que pueden ser todas o solo algunas de las que deriven de una
determinada relacién (por ejemplo, que la mediacién abarque tan sélo las relativas a la
interpretacion del contrato en el que se inserta la clausula). En cualquier caso, si no lo
hacen, la ley establece que la clausula “surtira efectos incluso cuando la controversia verse
sobre la validez o existencia del contrato en el que conste” (art. 6.2 LMACM in fine).

En el Anteproyecto esta cuestion se regulaba afiadiendo que “si la controversia versa sobre la
validez de la propia clausula las partes podran retirarse de la mediacién en la primera sesién
alegando dicha circunstancia”. Ello fue criticado por el Consejo General del Poder Judicial, en su
informe de 27 de mayo de 2010, porque, “de un lado, puede convertirse en un portillo para eludir
la mediacién a la que la parte se hubiese comprometido, con tan solo alegar que se pone en cuestion
la validez de la clausula de sometimiento a mediacién; de otro lado, la consecuencia sefialada por
esta norma apenas tiene relevancia, si se tiene en cuenta que en toda mediacién (...) nadie estd
obligado a mantenerse en el procedimiento, pudiendo las partes poner fin al mismo en cualquier
momento” (“Informe al Anteproyecto de Ley de Mediacién en asuntos civiles y mercantiles” [RI
§1042448]).

Tampoco creemos que resulte problematico que las partes prevean en la clausula las
caracteristicas del procedimiento (por ejemplo: el programa de actuaciones y duracién
maxima prevista para su desarrollo, la designacion del mediador o, en su caso, de la
instituciéon de mediacién)®l, a reserva que acaben de concretarlas en la sesién constitutiva
del procedimiento o en un momento ulterior (de acuerdo con el principio de flexibilidad
del procedimiento [art. 19 LMACM]).

A la luz del principio de voluntariedad, es mas discutible, en cambio, que las partes
puedan incluso concretar la necesidad de avanzar hasta un cierto punto en el
procedimiento de mediacion (nimero minimo de sesiones, plazo minimo de disponibilidad
para mediar, etc.). Porque, como se ha apuntado, una cosa es modular el principio de
voluntariedad con relacion al inicio del procedimiento, y otra muy distinta impedir el libre
desistimiento del procedimiento iniciado. Al margen de que ello podria suponer un retraso
excesivo en el acceso a la tutela judicial.

Finalmente, debe recordarse (véase, supra epigrafe 3.1.1) que la cldusula puede no limitarse
a la mediacién, sino prever también otros métodos de solucién de conflictos, como fase
previa (negociacién) o posterior (arbitraje). En este caso se estaria ante las cldusulas
escalonadas de ADR (o multi-tiered dispute resolution clauses [MTDRC]).

61 5j, al regular la sesién constitutiva del procedimiento, el art. 19.1.b LMACM prevé que el mediador esté
ya designado por una sola de las partes y sea simplemente aceptado por la otra, con mds razén cabra
predesignarlo, de comun acuerdo, en la clausula de mediacién, en el bienentendido que, cuando proceda,
su actuaciéon deberd estar presidida por los principios de imparcialidad y neutralidad (arts. 7 y 8
LMACM).
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5. Conclusiones

Pese a ser el principio de la voluntariedad, sin duda, la esencia de la mediacién, presenta
cierta ductilidad. Esta se manifiesta, si embargo, exclusivamente en el inicio del
procedimiento; ni la posibilidad de las partes de desistir del proceso en cualquier
momento, ni la libertad de alcanzar o no un acuerdo admiten ningtn tipo de interferencia.

En efecto, iniciar el procedimiento puede resultar “obligatorio”, ya sea por imperativo
“inmediata” o “mediatamente” legal, o bien por la existencia de un previo acuerdo entre
las partes, reflejado en una “clausula” o “convenio” de mediacién. Légicamente, este tipo
de clausulas tienen sentido basicamente en aquellos ambitos en los que la mediacién no se
configura legalmente como obligatoria. En este sentido, dentro del amplio margen que
ofrece la Directiva 2008/52/CE, el legislador espafiol, en la mediacién en asuntos civiles y
mercantiles, ha optado por un modelo no obligatorio, sin desconocer, sin embargo, que el
caracter transfronterizo de un conflicto puede imponer acudir a mediacién en funcién de
cudl sea la ley que resulte aplicable.

A diferencia de la Directiva, la LMACM no se limita a los conflictos transfronterizos.
Respecto a éstos, la Ley espafiola introduce precisiones en relacién con la definicién de los
mismos que hace la Directiva (véanse los arts. 2 Directiva y 3 LMACM); cabe destacar,
ademads, que la LMACM contiene una norma de conflicto unilateral, que prioriza la
voluntad de las partes de someterse a ella (art. 2.1.I LMACM). En cualquier caso, en una
mediacién relativa a un conflicto transfronterizo, la ley aplicable a la mediacién no es la
tnica a determinar; de hecho no tiene porque coincidir con la ley aplicable al fondo de la
controversia o a las cuestiones suscitadas por una eventual “clausula” o “convenio” de
mediacién.

Desde un punto de vista conceptual, no toda clausula referida a la mediacién es, en sentido
estricto, una “clausula de mediaciéon” (entendiendo por ésta el compromiso de someter a
mediacion las controversias que puedan derivar de una determinada relacion juridica
[véase art. 6.2 LMACM]).

La “obligaciéon de mediar” que deriva de la clausula parece conducir a un rodeo inutil, que
afecta, ademads, a la tutela judicial efectiva. Sin embargo, ello no es asi. Los beneficios de la
mediacién pueden convencer incluso a los mas escépticos si entran en contacto con ella. Por
otra parte, la mediacion no impide ni comporta un retraso relevante en el acceso a los

tribunales (acceso que, si la mediacién tiene éxito, puede acabar siendo innecesario).

En sistemas y &mbitos en los que acudir a mediacién no es obligatorio, admitir las clausulas
de mediacién supone tener que reconocerles cierta eficacia; y, aunque ello resulte obvio, ha
generado un interesante debate. En Espafia, la eficacia de la clausula se concreta
basicamente en la posibilidad de denunciar su incumplimiento mediante declinatoria (arts.
10.2.1II LMACM y 39 LEC). Sin embargo, la declinatoria sélo entra en juego ante un
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incumplimiento activo de la cldusula por acudir una de las partes directamente a los
tribunales.

La clausula también puede incumplirse, pasivamente, por la inasistencia injustificada de
una de la partes a la sesion informativa, supuesto al que la ley atribuye el valor de
desistimiento de la mediaciéon (art. 17.1 LMACM). Conviene resaltar que el legislador
espafiol excluye expresamente del &mbito del principio de confidencialidad, que preside el
procedimiento de mediacién, la informacién de qué parte no asisti6 a la sesién informativa
(art. 17.1.1 LMACM in fine). Ello permite vincular consecuencias a esta falta de

colaboracion, contraria a la buena fe, sin infringir el principio de confidencialidad.

Por lo que respecta al contenido de la cldusula, ademas de anticipar la voluntad de mediar,
en ella las partes pueden concretar otras cuestiones, como por ejemplo, prever una pena
proporcionada para el caso de incumplimiento, limitar las controversias mediables o
anticipar la regulacion de aspectos procedimentales —siempre que no queden
comprometidos los principios de la institucion—.
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