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Abstractt

El presente trabajo lleva a cabo un andlisis y estudio comparado del enforcement del acuerdo de mediacion
civil y mercantil en el dmbito comunitario y extracomunitario, analizando de forma pormenorizada aquellas
jurisdicciones mds relevantes en el plano internacional. Posteriormente, y en aras de dotar de una
dimension pridctica al trabajo, se serialan una serie de propuestas y recomendaciones encaminadas a
conseguir la efectiva ejecucion del acuerdo de mediacion.

This paper carries out an analysis and comparative study on the enforcement of agreements in civil and
commercial mediation at International and EU level, analyzing in a detailed way relevant jurisdictions
internationally. Subsequently and in order to provide a practical dimension, this paper identifies a number
of proposals and recommendations to achieve the effective enforcement of mediation settlement agreements.

Title: Enforcing international mediation settlement agreements in civil and commercial matters: Analysis,

Comparative Study and Recommendations

Palabras clave: Acuerdo de mediacién, ejecucion del acuerdo de mediacién, mediacién civil y mercantil, método
alternativo de solucién de conflictos, contratacion internacional

Keywords: Mediation agreement, mediation settlement agreement, enforcement of mediation agreements, civil and
commercial mediation, alternative dispute resolution, ADR, international contracting

“Which Is Not To Be Had From The Law Of Nature: For the Lawes of Nature (as Justice, Equity, Modesty,
Mercy, and (in summe) Doing To Others, As Wee Would Be Done To,) if themselves, without the terror of
some Power, to cause them to be observed, are contrary to our naturall Passions, that carry us to Partiality,
Pride, Revenge, and the like. And Covenants, without the Sword, are but Words, and of no strength to
secure a man at all”.

Parte II. Capitulo XVII. Leviathan. T. HOBBES

1 Este trabajo ha sido galardonado con el “Séptimo Premio José Maria Cervell6 de Derecho de los Negocios”
convocado por la Catedra José Marfa Cervell6 del Instituto de Empresa (IE Law School) y el despacho Ramén
Hermosilla & Gutiérrez de la Roza (2013). La presente version esta revisada y actualizada a marzo de 2014.
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1. Introduccion

Los mecanismos de solucién alternativa de conflictos (Alternative Dispute Resolution, en adelante,
“ADR”) ofrecen una mayor flexibilidad que los procesos judiciales y pueden ajustarse mejor a las
necesidades de las partes. En comparacién con los procesos ante los tribunales, estos mecanismos
son mas econémicos, rapidos e informales.

Prueba del mayor papel que han ido ocupando los ADR en la resolucion de conflictos es el
arbitraje. Dicho mecanismo ha aumentado considerablemente en los Gltimos afios en Esparia,
abarcando materias de indole societaria, de consumo o de arrendamientos. Ahora bien, la
principal clave del éxito del arbitraje radica en los efectos anudados al laudo: el efecto de cosa
juzgada y la condicién de ser un titulo que lleva aparejada la ejecucién, tanto a nivel nacional?
como a nivel transfronterizo mediante la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de

las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 (en adelante, “Convencion de Nueva York”).

En la dltima década se ha venido impulsando otro de los mecanismos de solucién alternativa de
conflictos, la mediacion. La mediacion es un proceso flexible, cuyo fin es facilitar la resolucion de
conflictos civiles o mercantiles sin recurrir a un proceso judicial o arbitral. En el proceso de
mediacion participa un tercero, neutral e independiente, cuya funcion sera dirigir el proceso de
negociaciéon para facilitar un acuerdo en los términos que las partes decidan. En cuanto a la
positivizacion de la mediacion, a nivel internacional y como instrumento de armonizacién
legislativa se dict6 la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conciliacién Comercial Internacional; no
obstante dicha norma no ha tenido la recepcién esperadad. Sin embargo, a nivel comunitario se ha
establecido un marco para la promocion de la mediacién a través de la promulgacion de la
Directiva 2008/52/CE de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediaciéon en asuntos
civiles y mercantiles (en adelante, “la Directiva 2008/52/CE")4.

La Directiva 2008/52/CE ha armonizado el marco juridico de la mediacién en los 28 Estados
Miembros de la UE, asimismo, dicha norma apunta a la mediacién como una solucién
extrajudicial econémica y rdpida a conflictos en asuntos civiles y mercantiles, mediante
procedimientos adaptados a las necesidades de las partes, por otro lado, la Directiva sefala la

2 En este sentido, en cuanto a la ejecucion el art. 517.2.2° LEC y 45 LArb confieren al laudo plenos efectos de titulo
ejecutable. En cuanto a los efectos de cosa juzgada, la STC 62/1991 (RTC 1991/62) asent6 la naturaleza del
arbitraje, que es “(...) un equivalente jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que
con la jurisdiccion civil, esto es, la obtencion de una decision al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada (...)".

3 Los Estados que han promulgado legislacion basada en la Ley Modelo son: Albania, Croacia, Eslovenia,
Honduras, Hungria, La ex Reptublica Yugoslava de Macedonia, Montenegro, Nicaragua y los estados de Nueva
Escocia y Ontario en Canad4 y Distrito de Columbia, Idaho, Illinois, Iowa, Nebraska, Nueva Jersey, Ohio, Dakota
del Sur, Utah, Vermont y Washington en Estados Unidos.

4 Directiva 2008/52/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la
mediacién en asuntos civiles y mercantiles. DOUE 24.5.2008, L 136/3.
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mayor probabilidad de que los acuerdos resultantes de la mediacion se cumplan
voluntariamente. No obstante, una de las mayores problemaéticas en la mediacién radica en su
cumplimiento, en la no previsién de un mecanismo de enforcement del acuerdo de mediacién a
nivel internacional.

Esta falta de ejecutividad del acuerdo de mediacién es el principal obstaculo para la globalizacion
de la mediacién. ;Cémo podemos esperar que las partes involucradas en una controversia civil o
mercantil internacional acudan a la mediacion, si existe el riesgo de que el acuerdo de mediacion
resultante no pueda ser ejecutado?, ;no seria mucho mas facil que las mismas partes acudieran al
arbitraje, donde la Convencién de Nueva York, con sus 149 estados miembros garantiza el
enforcement de los laudos?

Pensemos en dos partes de diferentes paises que acuerdan acudir a la mediacién para resolver
una controversia de indole mercantil respecto un contrato de suministro; ambas partes optan por
mediar en una de sus jurisdicciones nacionales o en una tercera jurisdiccion neutral; y tras un

proceso de mediacion alcanzan un acuerdo de mediacién a satisfaccion de ambas partes.

Ahora bien, imaginemos, que tras la firma del acuerdo de mediacién una de las partes decide no
cumplir, pues bien, ante el incumplimiento por una de las partes del acuerdo de mediacién, la
parte cumplidora podra acudir a los remedios civiles contractuales previstos en la legislacion
donde el acuerdo hubiera tenido lugar. Sin embargo, el motivo por el que las partes acudieron a
la mediacién en primer lugar tuvo como principal objetivo evitar la via judicial, asi pues
estarfamos de vuelta en el escenario primigenio: el origen de la controversia en cuanto al contrato
de suministro.

La solucién al problema expuesto es lograr la ejecucion del acuerdo de mediacién, ejecucién que
resulta adn mas compleja cuando se afiade un componente internacional.

El objetivo de este trabajo es exponer las técnicas disponibles de enforcement de los acuerdos de
mediacion desde una perspectiva nacional, comunitaria e internacional, en concreto analizaremos
los medios de tutela de los que pueden echar mano las partes para lograr la ejecutividad del
acuerdo de mediaciéon en caso de incumplimiento. El examen de esta materia sera estructurada
en cuatro epigrafes diferenciados; el enforcement en Espafia (de los acuerdos domésticos y
transfronterizos), en la Union Europea y en el ambito extracomunitario. En dltimo lugar y, como
cierre del presente trabajo y con el fin de dotar de aplicabilidad practica al estudio aqui realizado,
se incluird una serie de recomendaciones y propuestas a seguir para lograr el enforcement de un

acuerdo de mediacién en el ambito nacional, comunitario y extracomunitario.
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2. Presentacion del objeto del trabajo

Como hemos anunciado en la introduccién, el objeto del presente trabajo serd por un lado el
andlisis y estudio comparado del enforcement internacional de los acuerdos de mediaciéon en
materia civil y mercantil, y por otro lado, serd la elaboracién de una serie de recomendaciones y
propuestas a seguir para lograr la ejecutividad de los acuerdos a nivel internacional.

En primer lugar comenzaremos con el andlisis del enforcement de los acuerdos de mediacion
internacionales en Espafia; en este sentido, tomaremos como punto de referencia la Ley 5/2012,
de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles®, que distingue los acuerdos de
mediacion que deban ser ejecutados en nuestro pais de aquellos que deban ser ejecutados fuera
del territorio espafol.

En segundo lugar realizaremos un estudio comparado del enforcement de los acuerdos de
mediacion en el ambito internacional. Para ello, serdn estudiadas las legislaciones de distintos
Estados Miembros de la Unién Europea y de Estados extracomunitarios.

Por ultimo, y en tercer lugar, tras el andlisis y estudio comparado de la ejecuciéon de un acuerdo
de mediacién en el contexto internacional y en aras de otorgar una dimension practica al presente
trabajo, elaboraremos una serie de recomendaciones y propuestas para obtener el enforcement de

un acuerdo de mediacién en el &mbito internacional.

3. El enforcement de los acuerdos de mediacion transfronterizos en Espaiia y el
enforcement transfronterizo del acuerdo de mediacion espaifiol

En Espana la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles (en
adelante, “LMACM”) incorporé al Derecho espafol la Directiva 2008/52/CE. Tomando como
referencia la LMACM, podemos distinguir de los acuerdos de mediaciéon -domésticos y
transfronterizos- que deban ser ejecutados en nuestro pais, de aquellos ~-domésticos- que deban
ser ejecutados fuera del territorio espafiol:

(i) En cuanto a los acuerdos de mediacion transfronterizos que deban ser ejecutados en
Espana, el art. 27 LMACM dispone que, en primer lugar habré de estarse a lo previsto
en la normativa de la Unién Europea y los convenios internacionales vigentes en
Espafia, esto supone que distingamos tres categorias: acuerdos provenientes de
Estados Miembros de la Unién Europea (sujetos a la normativa comunitaria,
pensemos por ejemplo en el Reglamento Bruselas I); acuerdos provenientes de

5Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles. BOE n° 162, de 7.7.2012.
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Estados sujetos al Convenio de Lugano de 20076 (Suiza, Noruega e Islandia); y una
tercera categoria formada por Estados no contemplados en las dos anteriores
categorias.

Respecto a las dos primeras categorias, la LMACM poco tiene que decir, pues
quedaran sujetos a su propia normativa. En cuanto a los acuerdos provenientes de
Estados fuera del ambito UE y Lugano, se estard al régimen previsto por la LMACM,
en este sentido el art. 27 LMACM sehala que para poder ser ejecutados en Espafia
deberdn cumplir una serie de condiciones cumulativas; (i) haber obtenido fuerza
ejecutiva en su pais de origen, (ii) que dicha fuerza ejecutiva se derive de la
intervencion de una autoridad competente que desarrolle funciones equivalentes a las
que desempefian las autoridades espafiolas y (iii) que el acuerdo de mediacién no sea
contrario al orden publico espafiol.

Asimismo, el art. 27.2 LMACM contempla la hipétesis del acuerdo de mediacién no
declarado ejecutable por una autoridad extranjera, en este caso, sélo podrd ser
ejecutado en Espafia previa elevaciéon a escritura publica por notario espafiol a

solicitud de las partes, o de una de ellas con el consentimiento expreso de las demas.

La cuestioén aqui tratada, el enforcement de los acuerdos de mediacion transfronterizos
en Espana serd desarrollada con amplitud en el punto 3.2

(if) En cuanto a los acuerdos de mediaciéon espafioles que deban ser ejecutados en otro
Estado, el art. 25.3 LMACM dispone que éste ademads de elevarse a escritura publica,
habran de cumplir con los requisitos que, en su caso, puedan exigir los convenios

internacionales en que Espafia sea parte y las normas de la Unién Europea.

De lo anterior se deriva que, no es el legislador espafiol quien debe sefalar los
requisitos que debe cumplir un acuerdo de mediacién para producir efectos en un
tercer Estado. Las partes que quieran ejecutar un acuerdo de mediacién espafol en

otro Estado habréan de estar a la legislacion de ese tercer Estado.

Antes de comenzar el andlisis del enforcement de los acuerdos de mediacion transfronterizos en
Espafia, abordaremos brevemente cémo las partes pueden dotar de caracter ejecutivo al acuerdo

de mediacién doméstico en territorio espafiol.

6 Véase la Decisiéon del Consejo 2007/712/CE, de 15 de octubre de 2007, relativa a la firma, en nombre de la
Comunidad, del Convenio relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil. DOUE 21.12.2007, L339/1.
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3.1. El enforcement de los acuerdos de mediacién domésticos en Espafia

El enforcement de los acuerdos de mediacion en Espafia puede ser enfocado desde 3 prismas; la
ejecucion inter partes, la ejecucion ex LMACM y la ejecucién como laudo arbitral:

(i) El enforcerment inter partes del acuerdo de mediacion

Hemos de comenzar el examen del enforcement de los acuerdos de mediaciéon desde el mas basico
de los mecanismos de ejecutividad; el enforcement inter partes.

En primer lugar, si el acuerdo de mediacion es vélido en derecho?, éste se convierte “en ley entre
las partes contratantes” ex art. 1091 del Codigo Civil, asi, en virtud de uno de los principios
configuradores de nuestro ordenamiento juridico -pacta sunt servanda-, la parte que esté
interesada en su cumplimiento tendra a su alcance los remedios previstos para la defensa y
proteccion de sus intereses contractuales.

En este sentido, la parte interesada podra ejercitar la accién de cumplimiento contractual (actio ex
contractu) del art. 1091 CC, la accién de indemnizacién de dafos y perjuicios (art. 1101 CC), la
accion de remocion (art. 1098 1I CC) o la accién resolutoria (art. 1124 CC).

No cabe duda, que dada la naturaleza juridica del acuerdo de mediacién como contrato privado,
pueden ser utilizados algunos de los remedios anteriormente apuntados, sin embargo, hemos de
tener presente que las partes acudieron a la mediaciéon para evitar la via judicial, es decir,
estarfamos volviendo a la situacién inicial de controversia al tener que litigar para ejecutar el
acuerdo de mediacién.

(ii) El enforcerment del acuerdo de mediacién ex LMACM

La LMACM recoge en su Titulo V el régimen de ejecucién de los acuerdos de mediacion, el art. 25
del mencionado texto legal sehala dos mecanismos:

a) La posibilidad de conferir ejecutoriedad al acuerdo de mediacion mediante la
elevacion a escritura ptblica del mismo8.

El acuerdo de mediacion elevado a escritura publica es un titulo ejecutivo, asi la
Disposicion Final Tercera de la LMACM afiade un nuevo inciso al articulo 517 LEC,

en el cual se sefiala que los acuerdos de mediacién “elevados a escritura piblica de

7 Véase el art. 1255 del Cédigo Civil que consagra los limites a la libertad contractual: la ley, la moral y el orden
publico.

8 Véase el art. 25.1 LMACM.
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acuerdo con la Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles” llevaran aparejada la
ejecucion.

Para la elevacion a escritura publica es necesario que ambas partes concurran, bien en
nombre propio o mediante sus representantes; también cabria la posibilidad de que
una de las partes instase la elevacion a publico con el consentimiento explicito de la
otra parte®.

Asi, con la escritura publica se protocoliza el acuerdo de mediacién, junto con la copia
de las actas de la sesion constitutiva y final de procedimiento. De esta forma, el
notario verificara el cumplimiento de los requisitos exigidos en la LMACM asi como
en las demas leyes imperativas, en particular: que la materia mediada no verse sobre
una materia excluida de la mediacién (art. 2.2 LMACM) y que no sea contrario a
derecho (art. 25. 2 LMACM).

b) La posibilidad de conferir ejecutoriedad al acuerdo de mediacién mediante la
homologacion judicial del acuerdo alcanzado en una mediacién desarrollada tras
inicio del proceso judiciall®.

Una vez se ha iniciado un pleito, las partes estan facultadas para disponer del objeto
del juicio, pudiendo someterse a mediacién!l, esta posibilidad se extiende incluso
hasta la fase de audiencial2.

El acuerdo homologado judicialmente surtira los efectos atribuidos por la ley a la
transaccién judicial y podra llevarse a efecto por los tramites previstos para la
ejecucion de sentencias y convenios judicialmente aprobados. Por tanto, la resolucién
judicial que homologue el acuerdo de mediacién llevara aparejada la mediacién.

(iii)  El enforcerment del acuerdo de mediacién -celebrado en el seno de un procedimiento
arbitral- como laudo.

La Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985 (en
adelante, “Ley Modelo de Arbitraje”), prevé en su articulo 30 que pendiendo un
procedimiento arbitral, las partes puedan llegar a una transacciéon que resuelva el

9 Véase también el art. 6.1 Directiva 2008/52/CE.

10 Véase el art. 25.4 LMACM.

11 Véase el art 19.1 LEC.

12 Véase el art. 415 LEC “Comparecidas las partes, el tribunal declarara abierto el acto y comprobara si subsiste el

litigio entre ellas. Si manifestasen haber llegado a un acuerdo o se mostrasen dispuestas a concluirlo de
inmediato, podréan desistir del proceso o solicitar del tribunal que homologue lo acordado.”
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litigio, y si ambas partes lo solicitan y el tribunal arbitral no se opone, se haga constar
la transaccién en forma de laudo arbitral en los términos convenidos por las partes,
resultando un laudo con los mismos efectos que cualquier otro laudo sobre el fondo
del litigio.

La ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (en adelante, “LArb”)13 ha seguido
la impronta de la Ley Modelo de Arbitraje, en este sentido, prevé que pendiendo un
procedimiento arbitral, las partes puedan llegar a un acuerdo que ponga fin total o
parcialmente a la controversial4, posteriormente, los arbitros daran por terminadas
las actuaciones con respecto a los puntos acordados y, si ambas partes lo solicitan y
los &rbitros no aprecian motivo para oponerse, hagan constar dicho acuerdo en forma
de laudo en los términos convenidos por las partes.

3.2. El enforcement de los acuerdos de mediacién transfronterizos en Espafia

La LMACM recoge en su articulo 27 el régimen juridico de la ejecucion de los acuerdos de

mediacion transfronterizos, en este sentido, el citado precepto sefiala que:

Sin perjuicio de lo que dispongan la normativa de la Union Europea y los convenios
internacionales vigentes en Espaiia, un acuerdo de mediacion que ya hubiera adquirido fuerza
ejecutiva en otro Estado solo podrd ser ejecutado en Esparia cuando tal fuerza ejecutiva deriva de la
intervencion de una autoridad competente que desarrolle funciones equivalentes a las que
desempenian las autoridades espariolas.

Podriamos a priori distinguir tres regimenes; acuerdos de mediacién que hubieran tenido lugar
en EEMM de la UE, acuerdos de mediacién alcanzados en Suiza, Islandia y Noruega y aquellos a

los que se haya llegado en el resto de paises de la Comunidad Internacional.

a. Acuerdo de mediacién dictado en un EM de la UE del cual se pretende su ejecucion en
Espafia

Caso 1: Acuerdo de mediacion alcanzado en un EM de la UE:

Un acuerdo de mediaciéon que no hubiera sido declarado ejecutable en un EM de la UE, bien
porque su soporte fuera un contrato privado no seria ejecutable directamente en Espafa. No
obstante, ex art. 27.2 LMACM dicho acuerdo de mediacién podria adquirir el caracter ejecutivo
previa elevacion a escritura publica por notario espafiol a solicitud de las partes, o de una de ellas

con el consentimiento de las demés.

13 Véase la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, BOE n° 309, de 26.12.2003.

14 Véase el art. 36 LArb.
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Caso 2: Acuerdo de mediacion elevado a piiblico en un EM de la UE:

Un acuerdo de mediacion elevado a publico en un EM de la UE puede ser un titulo ejecutable en

Espafia, para ello existen dos vias para lograr el enforcement:

= A través del Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo de 22 de diciembre de 2000, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil (en adelante, “Reglamento Bruselas 1”)15.

El Reglamento Bruselas I prevé en su articulo 57 que “los documentos piiblicos con fuerza
ejecutiva, formalizados en un Estado miembro, serdn declarados ejecutorios, a instancia de parte, en
otro Estado miembro, con arreglo al procedimiento previsto en los articulos 38 y siguientes. (...)".

De esta forma, la parte interesada habra de solicitar un exequétur o declaraciéon de
ejecutividad conforme al procedimiento previsto en el Reglamento 44/2001.

La solicitud de declaracién de ejecutividad queda determinada conforme la ley del Estado
miembro en el que se solicita la ejecucion, junto a la solicitud habra de adjuntarse copia
auténtica y certificacion de la autoridad competente del Estado miembro en el que se
hubiese llevado a cabo el documento publico conforme al formulario normalizado del
anexo V del Reglamento 44/2001.

Ahora bien, hemos de sefialar aqui, la entrada en vigor el préximo 10 de enero de 2015 del
Reglamento 1215/2012, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil’6, (en
adelante, Reglamento 1215/2012), puesto que este Reglamento derogara el Reglamento
44/200177.

El Reglamento 1215/2012 supone un avance en materia de ejecuciéon de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil pues suprime el exequédtur o declaraciéon de
ejecutividad, si bien es cierto que el Reglamento 44/2001 habia simplificado el
procedimiento de declaracién de ejecutividad.

15 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. DOUE 16.1.2001 1 12.

16 Véase art. 81 Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y

mercantil. DOUE 20.12.2012, L 351/1.

17 Véase el art. 80 Reglamento 1215/2012.

10
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El Reglamento 1215/2012 establece la supresion del exequatur de resoluciones judiciales,
documentos publicos y transacciones judiciales. En lo que a este examen interesa, el
articulo 58 Reglamento 1215/2012 expone que

Los documentos publicos que tengan fuerza ejecutiva en el Estado miembro de origen
gozardn también de la misma en los demds Estados miembros sin necesidad de declaracion
de fuerza ejecutiva. La ejecucion de un documento piiblico solo podrd denegarse en caso de
que sea manifiestamente contraria al orden piiblico en el Estado miembro requerido.

Asi, a partir del 10 de enero de 2015, la parte interesada en ejecutar una escritura ptblica en
un Estado miembro de la UE, podra hacerlo sin necesidad de una declaraciéon de fuerza
ejecutiva; en este sentido, la parte interesada en ejecutar una escritura publica debera
aportar simplemente una copia de la escritural®, un certificado segin el modelo de
formulario que figura en el anexo II del Reglamento 1215/2012, y si ha lugar, la autoridad
de ejecuciéon competente podra exigir al solicitante que facilite, una traduccién o
transcripcion del contenido del certificado.

= A través del XII Convenio de La Haya Suprimiendo la Exigencia de Legalizacion de los
Documentos Publicos Extranjeros de 5 de octubre de 1961 (en adelante, “Convenio de
Apostilla”).

El Convenio de la Apostilla de la Haya reconoce la eficacia juridica de un documento
publico emitido en otro pais firmante de dicho Convenio® a través de la emisién de una
apostilla que autentica el origen de un documento publico. Asi, los documentos emitidos
en un pais firmante del Convenio que hayan sido certificados por una Apostilla deberan
ser reconocidos en cualquier otro pais del Convenio sin necesidad de otro tipo de
autenticacion.

Ejemplo de la eficacia juridica que puede desplegar una escritura pablica comunitaria (o
extracomunitaria) en Espafa es la Sentencia del Tribunal Supremo ntm. 998/2011 de 19 de
junio de 2012 (R] 2012/8008), el caso tratado en dicha sentencia proviene del otorgamiento
en Alemania y por notario alemén, de la compraventa entre dos partes también alemanas
de un inmueble sito en Espafia. La parte que adquiri6 el inmueble solicit6 la inscripcion de
dicha transmisién en el Registro de la Propiedad donde radicaba la vivienda (Puerto de la
Cruz, Canarias), presentando copia debidamente apostillada, del documento aleméan de
compraventa con su traducciéon oficial.

18 E] documento publico presentado a ejecutar debera reunir los requisitos necesarios para ser considerado
auténtico en el Estado miembro de origen.

19 Los 28 EM de la UE son miembros de la Convencién de la Haya.
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El Registrador de la Propiedad y la Direccién General de los Registros y del Notariado
entienden que no es inscribible, pero tanto el Juzgado de Primera Instancia como, en
apelacion, la Audiencia Provincial declararon que la escritura era inscribible, finalmente el
Tribunal Supremo en casacion confirmé la posicion mantenida en las dos instancias
anteriores. El TS sefiala que las solemnidades precisas en una escritura se rigen por la ley
del pais donde el contrato se otorga, como dispone el articulo 11 del Cédigo Civil?,
asimismo afiade que la escritura publica extranjera, si cumple las solemnidades requeridas
por el Derecho extranjero, es valida y como tal equivale a la entrega mediante traditio ficta
en virtud del articulo 1462 CC, pues éste exige s6lo una escritura publica “de la que no
resultare o se dedujere claramente lo contrario”, en cuanto a la inscripcion en el Registro de la
Propiedad la propia Ley Hipotecaria prevé la inscripcion de titulos extranjeros que tengan
fuerza ejecutiva en Espafia?!, siempre que retinan los requisitos exigidos por las normas de
Derecho Internacional Privado?? 23,

20 Art 11 Cédigo Civil: “Las formas y solemnidades de los contratos, testamentos y demas actos juridicos se
regiran por la ley del pais en que se otorguen. (...)".

21 Véase art. 4 Ley Hipotecaria: “También se inscribirdn en el Registro los titulos expresados en el articulo
segundo, otorgados en pais extranjero, que tengan fuerza en Espafia con arreglo a las leyes, y las ejecutorias
pronunciadas por Tribunales extranjeros a que deba darse cumplimiento en Espafia, con arreglo a la Ley de
Enjuiciamiento Civil”.

2 Véase el art. 36 del Reglamento Hipotecario: “Los documentos otorgados en territorio extranjero podran ser
inscritos si retnen los requisitos exigidos por las normas de Derecho Internacional Privado, siempre que
contengan la legalizacion y demaés requisitos necesarios para su autenticidad en Espana (...)".

2 Véase también la interesante critica de la sentencia de GOMA LANZON (2012), De las piedras y el tejado propio, El
notario del Siglo XXI, Septiembre-Octubre 2012, nim. 45 “En cuanto a la equivalencia de los documentos, sefiala
[el TS] que conforme a la normativa europea e incluso el Cédigo civil los documentos son validos casi cualquiera
que sea la forma, ha de concluirse que documentos equivalentes han de tener efectos similares y por tanto ha de
poder inscribirse. Segundo error y grave (...) una cosa es la validez del contrato y otra la eficacia del documento:
la eficacia de los privados es limitada y la de los publicos en Espafia estd adornada de unos efectos
extraordinarios como son la de ser ejecutivos, producir prueba plena en juicio y entre otros la inscripcién en el
registro de la propiedad. Son unos efectos privilegiados que no resultan de la nada, de un simple capricho del
legislador, sino de que en su origen interviene un notario que garantiza la identidad de los comparecientes, su
representacion, redacta el documento controlando su legalidad, etc., aparte de realizar actividades adicionales
derivadas de su imparcialidad y caracter ptblico como la protecciéon de terceros, colaboraciéon con el Fisco, etc. En
definitiva, lo que nos importa decir aqui es que el criterio alegado por el Tribunal Supremo es erréneo porque los
preceptos citados no se refieren al supuesto contemplado”.

[...]

El argumento relativo a la tradiciéon instrumental, que es especifico de las escrituras alemanas, el Tribunal llega a
una conclusién a mi modo de ver ilégica, partiendo del siguiente razonamiento: en Alemania la escritura no
produce la transmisién por si sola (se necesita un acuerdo posterior); pero como a la transmisién se aplica la ley
espafiola y en Espafa si produce la transmisién, y ambas escrituras son equivalentes, hay que entender que la
escritura alemana también lo ha producido: eso significa que por una artificiosa remisién de normas en el &mbito
internacional la escritura va a producir mas efectos de los que establece la ley reguladora de la escritura otorgada
y probablemente de los que las partes han querido establecer. Todo ello parte de una errénea concepciéon del
concepto de equivalencia, que como he dicho se refiere solo a la forma del contrato pero no a los efectos del
documento. Es de sefialar que existen dos votos particulares, de Ferrandiz y Gimeno-Bayén, que rechazan la
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Caso 3: Acuerdo de mediacion como Titulo Ejecutivo Europeo:

Si el acuerdo de mediacion estuviera contenido en una resolucion o transaccién judicial o en un
documento publico -con fuerza ejecutiva- y contuviera un crédito exigible y no impugnado; el
mismo resultaria un titulo ejecutivo europeo de crédito no impugnado?* en los términos previstos
en el Reglamento (CE) n° 805/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004,
por el que se establece un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados (en adelante,
Reglamento 805/2004)%, de esta forma nos encontrariamos ante un titulo directamente ejecutable

en Espafia.

Para certificar como titulo ejecutivo europeo una resolucién o transaccién judicial o un
documento publico con eficacia ejecutiva, la parte interesada habré de solicitar dicha certificacion
ante el 6rgano que lo haya dictado cumplimentando el formulario normalizado que esta anexado
al Reglamento 805/2004.

Caso 4: Acuerdo de mediacion homologado judicialmente en un EM de la UE

Si pendiendo un procedimiento judicial en un EM de la UE, las partes alcanzaran mediante un
proceso de mediaciéon un acuerdo y éste fuera homologado por el Tribunal, éste podria ser
facilmente ejecutado en Espafia en virtud del mecanismo previsto en el Reglamento 44 /2001, esto
es la solicitud de una declaraciéon de ejecutividad, tal y como hemos visto en el Caso 2 de este
epigrafe. Cabe sefialar nuevamente, que a partir del 10 de enero de 2015, con la entrada en vigor
del Reglamento 1215/2012 que deroga el Reglamento 44/2001, un acuerdo de mediacién
cristalizado en una resolucion judicial gozara de fuerza ejecutiva en todos los EM de la UE, sin

necesidad de una declaracion de fuerza ejecutiva.

Caso 5: Acuerdo de mediacion, celebrado en el seno de un procedimiento arbitral, homologado como laudo
en un EM de la UE

Tal y como expusimos en el epigrafe anterior, la Ley Modelo de Arbitraje prevé que, pendiendo
un procedimiento arbitral, las partes puedan llegar a un acuerdo que ponga fin total o

parcialmente a la controversia?, los arbitros den por terminadas las actuaciones con respecto a

opinién del Supremo porque la tradicion se excepttia cuando de la propia escritura se deduce lo contrario,
conforme al art. 1462.”

2 Por titulo ejecutivo europeo ha de atenderse a lo previsto en los articulos 2, 3 y 4 del Reglamento n° 805/2004.
El Reglamento se aplica a resoluciones y transacciones judiciales y a documentos ptblicos con fuerza ejecutiva

sobre créditos no impugnados.

25 Véase el Reglamento (CE) num. 805/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004, por el
que se establece un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados. DOUE 30.04.2004 L 143.

2 Véase el art. 30 Ley Modelo.
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los puntos acordados y, si ambas partes lo solicitan y los arbitros no aprecian motivo para
oponerse, hagan constar dicho acuerdo en forma de laudo en los términos convenidos por las
partes.

La Ley Modelo de Arbitraje, ha tenido una gran recepcién por la Comunidad Internacional y
hasta la fecha de este trabajo 149 Estados han seguido la impronta de la CNUDMI.

En el anterior punto, vimos que la Ley Espafiola de Arbitraje acogia en su articulo 36 la
posibilidad de que las partes de un procedimiento arbitral pudieran llegar a alcanzar un acuerdo
de mediacién y que a su vez, previa peticion de las partes éste constase en forma de laudo. Pues
bien, los EEMM de la UE han acogido en su legislacion nacional esta misma prevision.

Asi, el art. 1053 del Codigo Procesal Civil Alemén (Zivilprozessordnung, “ZP0O”?7, 1879), que prevé
igualmente que en el seno de un procedimiento arbitral las partes puedan llegar a un acuerdo y
que posteriormente éste acuerdo conste en forma de laudo, con los mismos efectos que cualquier
otro laudo que hubiera sido dictado por el tribunal arbitral, o el articulo 1069 del Cédigo Procesal
Civil Holandés (Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, “WBR”28, 1986) que prevé que si durante
las actuaciones arbitrales las partes llegan a un acuerdo, el tribunal arbitral, podrd, a peticion
conjunta de las partes, dictar un laudo con el contenido del acuerdo de mediacion, y en los
mismos términos el articulo 51 de la Ley de Arbitraje del Reino Unido (Arbitration Act??, 1996) o el
articulo 27 (ii) de la Ley de Arbitraje de Suecia (Skiljemannarétt3?, 1999).

Por consiguiente, si pendiendo un procedimiento arbitral en un EM de la UE, las partes del
proceso alcanzaran mediante un proceso de mediacién un acuerdo y éste fuera homologado por
el Tribunal Arbitral, éste podria ser facilmente ejecutado en Espafa en virtud del Reglamento
44/2001.

b. Acuerdo de mediacion celebrado en Suiza, Noruega o Islandia del cual se pretende su
ejecucion en Espafia

Mencion especial merece el caso concreto de Suiza, Noruega e Islandia, pues aun sin ostentar la
condicién de Estado Miembro de la Unién Europea tienen un régimen juridico que guarda cierta
homogeneidad con el marco juridico establecido en la UE.

27 Véase el Art. 1053 del Cédigo Procesal Civil Aleman, Zivilprozessordnung, 1879.
2 Véase el Art. 1069 del Coédigo Procesal Civil Holandés, Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, 1986.
29 Véase el art. 51 de la Ley de Arbitraje del Reino Unido, Arbitration Law 1996.

30 Véase el art. 27 (ii) de la Ley de Arbitraje de Suecia, Skiljemannarétt, 1999.
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El nivel de homogeneidad logrado con estos tres Estados se debe a la adopcién de la Decisién del
Consejo, de 15 de octubre de 2007, relativa a la firma, en nombre de la Comunidad, del Convenio
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil (en adelante, “Convenio de Lugano”)3L.

En este sentido, el Convenio de Lugano determina entre otras cosas un procedimiento rapido al
objeto de garantizar la ejecucion de resoluciones judiciales, de documentos ptublicos con fuerza
ejecutiva y de las transacciones judiciales. En sintesis, el procedimiento establecido en el
Convenio de Lugano sigue la linea con el Reglamento 44/2001, remitiéndonos por tanto a lo ya
expuesto en el punto anterior, en concreto a los escenarios presentados en los casos 2 y 4 del
punto anterior.

Tal y como expusimos en el anterior punto, el Reglamento 44/2001 sera derogado en enero de
2015 debido a la entrada en vigor del Reglamento 1215/2012. Sin embargo, el nuevo Reglamento
1215/2012 no afectara a la aplicaciéon del Convenio de Lugano?®?, por tanto éste ultimo seguira
remitiéndose al Reglamento 44/2001.

Por dltimo, hemos de contemplar la posibilidad de que el acuerdo de mediacién celebrado en
Suiza, Noruega o Islandia no esté recogido en una resolucion judicial, documento ptblico con
fuerza ejecutiva o transaccién judicial, es decir, que sea un documento de naturaleza privada, en
este caso seria igualmente aplicable el escenario del caso 1 presentado en el anterior punto, esto
es, un acuerdo de mediacién celebrado en uno de los Estados aqui examinados que ostentara la
condicion de contrato privado sélo podria ser ejecutado en Espafia previa elevacion a escritura
publica por notario espafol a solicitud de las partes, o de una de ellas con el consentimiento
expreso de las demas??.

¢. Acuerdo de mediacion internacional celebrado fuera de los EEMM de la UE, Suiza,
Noruega e Islandia del cual se pretende su ejecucién en Espafia

La ejecucion de un acuerdo de mediacion internacional en Espafia (entendiendo por internacional
la exclusiéon de los dos puntos precedentes, esto es, no comunitario, suizo, noruego o islandés)
dependera principalmente de tres factores cumulativos; (i) que el acuerdo de mediacién haya
adquirido fuerza ejecutiva en su pais de origen, (ii) que tal fuerza ejecutiva derive de la

intervenciéon de una autoridad competente que desarrolle funciones equivalentes a las que

31 Véase la Decision del Consejo de 15 de octubre de 2007 relativa a la firma, en nombre de la Comunidad, del
Convenio relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil. DOUE 21.12.2007, L 339/1.

32 Véase el art. 73 Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de
2012.

3 Véase el art. 27.2 Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles.
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desempefian las autoridades espafiolas, y, (iii) que no sea contrario al orden publico espafiol.
Estos tres factores vienen establecidos por el art. 27 LMACM.

No obstante lo anterior, cuando el acuerdo de mediacién no haya sido declarado ejecutable por
una autoridad extranjera, la LMACM permitird que adquiera caracter ejecutivo en Espafia pero
“(...) sélo podrd ser ejecutado en Esparia previa elevacion a escritura piiblica por notario espaiiol a solicitud
de las partes, o de una de ellas con el consentimiento expreso de las demds” (art. 27.2 LMACM).

Por otro lado, no hemos de olvidar la posibilidad de que un acuerdo de mediacion haya sido
recogido en forma de laudo, al alcanzarse este en el seno de un procedimiento arbitral o que el
acuerdo haya sido homologado judicialmente al darse las circunstancias propias en un
procedimiento judicial; en estos casos podria ser ejecutado en Espafia utilizando la Convencion
de Nueva York en el primer caso, 0 mediante el convenio de reconocimiento y ejecucién que
tuviera el pais de origen con Espafia o en su defecto mediante un procedimiento de exequatur, en

el segundo caso.

4. Estudio comparado del enforcement de los acuerdos de mediacién

4.1. Estudio sobre el enforcement de los Acuerdos de Mediacion desde una perspectiva
comunitaria

Las Instituciones europeas han fijado como objetivo la promocién de la mediacién, pues este
mecanismo alternativo de solucién de conflictos “(...) puede dar una solucién extrajudicial
econémica y rapida a conflictos en asuntos civiles y mercantiles, mediante procedimientos

adaptados a las necesidades de las partes (...)"34.

Dentro de este marco de promocién de la mediacién, la UE adopt6 en mayo de 2008 la Directiva
2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos
de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Todos los Estados Miembros® de la UE estaban
obligados a transponer la Directiva a su legislacion nacional antes del 21 de mayo de 2011.

El objetivo de la Directiva es “(...) facilitar el acceso a modalidades alternativas de solucién de
conflictos y fomentar la resolucién amistosa de litigios promoviendo el uso de la mediaciéon y
asegurando una relacién equilibrada entre la mediacion y el proceso judicial (...)” (art. 1). La
Directiva se aplica en los litigios transfronterizos, en los asuntos civiles y mercantiles, por el
contrario, no extiende a asuntos fiscales, aduaneros o administrativos ni a la responsabilidad del

Estado por actos u omisiones en el ejercicio de su autoridad soberana (acta iure imperii).

34 Véase el considerando sexto de la Directiva 2008/52/ CE.

35 Véase el considerando trigésimo de la Directiva 2008/52/CE, en virtud del cual Dinamarca no queda sujeta a la

aplicacién de la citada Directiva.

16



InDret 2/2014 Juan Ramdn Navas Glembotzky

Ha de destacarse que, la Directiva no impone una obligacion concreta a las partes de acudir a la
mediacion aunque identifica una serie de ventajas de la mediacién, tampoco contiene la Directiva
unas directrices sobre la conducciéon del proceso mediador, sino que establece una serie de
principios que gobernaran la mediacién, id est, sienta las bases armonizadoras de la mediacién en
la Unién Europea. En este sentido, son los Estados Miembros quienes al trasponer la Directiva a
su legislaciéon interna han sentado sus propias directrices de conformidad con sus propios
procedimientos.

Centrandonos en el objeto de este trabajo -la ejecucion de los acuerdos de mediacion-, la
Directiva asienta en su articulo sexto una disposicion capital; el caracter ejecutivo de los acuerdos
resultantes de la mediacion.

En este sentido, el art. 6 de la Directiva dispone que “Los Estados miembros garantizaran que las
partes, o una de ellas con el consentimiento explicito de las demds, puedan solicitar que se dé
cardcter ejecutivo al contenido de un acuerdo escrito resultante de una mediacién”.

Como podemos apreciar a lo largo del presente trabajo, en la préctica totalidad de la Comunidad
Internacional, los acuerdos de mediacién tienen una naturaleza juridica contractual, siendo
ejecutables de conformidad a los principios contractuales del Estado en cuestion.

Pues bien, la Directiva establece como obligaciéon dirigida a los EEMM, la fijacién de un
mecanismo a través del cual los acuerdos de mediacion puedan ser ejecutables a peticion de
ambas partes o de una de ellas con el consentimiento explicito de la otra. La eleccién de este
mecanismo de enforcement ha sido dejada a la eleccion de los EEMM, esta serd la cuestion
examinada en este epigrafe, examinaremos diferentes mecanismos de enforcement en distintos
EEMM de la UE -concretamente, en Alemania, Francia, Bélgica, Luxemburgo, Grecia, Italia,
Inglaterra y Gales-. La eleccion de los Estados analizados en este epigrafe obedece a criterios
como el peso relevante en el trafico civil y mercantil internacional y/o la singularidad de su

sistema de enforcement.

Es importante sefialar la posiciéon de la Directiva en relacién con el caracter ejecutivo de los
acuerdos de mediacién; en este sentido sefnala que el contenido de un acuerdo de mediacién se

hara ejecutivo a menos que,

- el contenido del acuerdo sea contrario al Derecho del EM donde se formule la solicitud de
ejecucion,

- la legislacion del EM no prevea la ejecuciéon de los acuerdos de mediaciéon con un
contenido especifico.

36 Véase el art. 6.1 in fine de la Directiva 2008/52/ CE.
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Del estudio realizado en el epigrafe precedente hemos de recordar que cualquier acuerdo que sea
ejecutable en un EM puede ser reconocido y ejecutado en otro EM a través del Reglamento
44/2001, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil o en su caso a través del Reglamento 805/2004, por el que

se establece un titulo ejecutivo europeo para créditos no impugnados.
El enforcement de los acuerdos de mediacion en Alemania

El legislador alemén transpuso la Directiva 2008/52/EC a través de la “Ley para la promocioén de
la mediacion y otros métodos de resolucion extrajudicial de conflictos” (Gesetz zur Forderung der
Mediation und anderer Verfahren der auflergerichtlichen Konfliktbeilequng, BGBI. 2012 1, 1577)37.

De conformidad con la legislacién alemana, un acuerdo de mediacion tiene naturaleza juridica
contractual y como tal debe ser ejecutado (art. 779 Coédigo Civil Aleman, “Biirgerliches
Gesetzbuch”). Mas alla de los remedios contractuales para ejecutar un contrato, un acuerdo de
mediacion podra ser ejecutable en Alemania a través de los siguientes mecanismos:

(i) Escritura publica otorgada por notario aleman (ex art. 794.(1).5 del Cédigo Procesal
Civil Aleman, Zivilprozessordnung, en adelante “ZPO")

(if) Homologacién judicial ante un tribunal aleman, de acuerdo a los requisitos que éste
fije (ex art. 794.(1).5 ZPO)

(i)  Anwaltsvergleich, a través de esta institucién juridica, un acuerdo de mediaciéon
puede llegar a ser ejecutable directamente en Alemania (ex art. 796a ZPO). El
“Anwaltsvergleich” consiste en un acuerdo concluido con la asistencia de los abogados
de las partes en forma de transaccion extrajudicial. En caso de que una de las partes
no cumpliera con el Anwaltsvergleich, la otra parte podra instar ante un Tribunal de
Primera Instancia la ejecucién forzosa del mismo3®. Respecto este tltimo mecanismo
de enforcement, hemos de apuntar que dado su caracter privado, el mismo sélo tendria
efectos en Alemania, pues no podria encuadrarse en el Reglamento Bruselas I para su
reconocimiento y ejecucién en otros EEMM de la UE.

37 Véase la Gesetz zur Forderung der Mediation und anderer Verfahren der auflergerichtlichen Konfliktbeilegung BGBI.
20121, 1577.

38 Contrastese con la posiciéon de HOPT, K.J y STEFFEK F. (2013), Mediation and regulation in comparative Perspective
(p 545 ss) “(...) Where the mediation took place without court proceedings pending, the parties may have their
mediation agreement put into a directly enforceable title by having their lawyers conclude the agreement in the
name of and with due authorization of the parties. This agreement may then be enforced pursuant to s. 796a ZPO
if the liable party submitted itself to the unconditional execution of the agreement and here the title (displaying
the date of the conclusion of the settlement agreement) was deposited at the competent local court. However, this
possibility is rarely used in practice as a consequence of its being a rather cumbersome procedure, and it may not
be invoked where a party obligates itself to externally manifest its will or where the settlement relates to

residential tenancy.”
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El enforcement de los acuerdos de mediacion en Italia

La transposicién de la Directiva 2008/52/EC al derecho interno italiano se realiz6 el 24 de marzo
de 2010 a través del Decreto Legislativo nim. 28/2010 en materia de mediacién dirigida a la
soluciéon de controversias en materia civil y mercantil. (Attuazione dell'articolo 60 della legge 18
giugno 2009, n. 69, in materia di mediazione finalizzata alla conciliazione delle controversie civili e
commerciali)3.

El articulo 12 del Decreto Legislativo ntm. 28/2010 versa sobre la ejecucién de los acuerdos de
mediacion en Italia, dicho precepto senala la posibilidad de que un acuerdo de mediacién pueda

lograr eficacia ejecutiva a través de un proceso de homologacion judicial.

En este sentido, en un acuerdo de mediacién alcanzado después de un procedimiento de
mediacién llevado a cabo en una Institucion adscrita al Ministerio de Justicia italiano y por un
mediador oficial, cualquiera de las partes interesadas en su ejecucién, podra solicitar la ejecucion
del acuerdo mediante una solicitud de homologacién ante el Tribunal donde se encuentre la
institucion a la que se ha encomendado la mediacion. El Tribunal se limitard a un control formal
y otorgaré la ejecutividad a menos que el acuerdo sea contrario al orden publico italiano o a las

normas de ius cogens.

En sintesis, podemos concluir que Italia ha ido un paso mas alla de lo previsto en materia de
enforcement en la Directiva 2008/52/EC, pues bajo su legislacién, una de las partes sin el
consentimiento explicito de las demads, puede solicitar que se dé caracter ejecutivo al contenido de
un acuerdo resultante de una mediacion?.

El enforcement de los acuerdos de mediacion en Francia

La Directiva 2008/52/EC fue transpuesta al ordenamiento francés a través de la Ordenanza ntm.
2011-1540 de 16 de noviembre de 2011 (Ordonnance n° 2011-1540 du 16 novembre 2011 portant
transposition de la directive 2008/52/EC du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains
aspects de la médiation en matiére civile et commerciales)*!.

3 Véase la Attuazione dell'articolo 60 della legge 18 giugno 2009, n. 69, in materia di mediazione finalizzata alla
conciliazione delle controversie civili e commerciali.

40 En este sentido, véase D’ ALESSANDRO (2011), Enforcing agreements resulting from mediation within the European
Judicial Area: A comparative overview from an Italian perspective, (pp. 10 y ss.) “By way of introducing more
favourable rules, Italy has emphasized the first part of Recital No 9 of the Directive 2008/52/EC under which
“Mediation should not be regarded as a poorer alternative to judicial proceedings” and, as known, a judicial
order shall be generally enforced on a party’s motion, usually on a creditor’s motion. In order to declare a cross-
border mediated settlement enforceable, the President of the Tribunal has to ascertain the prima facie existence of
the agreement. In addition, the request shall be refused if the settlement appears contrary to public policy or to
Italian mandatory rules”.

41 Véase la Ordonnance n° 2011-1540 du 16 novembre 2011 portant transposition de la directive 2008/52/EC du Parlement
européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects de la médiation en matiére civile et commerciales.
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En materia de ejecucién de los acuerdos de mediacién, la ante citada Ordenanza introdujo un
nuevo capitulo relativo a la mediacién en la Ley n® 95-125 de 8 de febrero de 1995, relativa a la
organizacion de las jurisdicciones y de los procesos civiles, penales y administrativos; pues bien,
el art. 21-5 de la Ley n° 95-125 establece el régimen general de ejecucion de los acuerdos de
mediacion en Francia, en este sentido dicho precepto dispone que el acuerdo de mediacion
alcanzado por las partes puede someterse a la homologacion judicial para obtener fuerza
ejecutoria“?.

El legislador francés desarroll6 el régimen juridico de la mediacion mediante un nuevo Decreto
(Décret n° 2012-66 du 20 janvier 2012 relatif a la résolution amiable des différends), a través de este
Decreto, se establece que todos los acuerdos resultantes de un proceso de mediacién, conciliacién
o transaccion pueden adquirir fuerza ejecutoria mediante homologacion judicial.

En lo concerniente al proceso de homologacién judicial para dotar de ejecutividad al acuerdo de
mediacion, Francia no ha ido mas alla de lo previsto en la Directiva 2008/52/EC, pues de
conformidad con el art. 1534 del Codigo Procesal Civil francés*3 (Code de procédure civile), la
solicitud de homologacién judicial -para la obtencion de fuerza ejecutiva- se presentard a
peticion de todas las partes o por una de ellas con el consentimiento explicito de las demas.

El enforcement de los acuerdos de mediacién en Grecia

La transposicién de la Directiva 2008/52/EC fue realizada en Grecia mediante la Ley 3898 /2010.
El Ordenamiento Juridico griego destaca por su favorable posiciéon respecto al enforcement de los
acuerdos de mediacién. En este sentido, el art. 9 del cuerpo legal interno de transposicioén de la
Directiva Comunitaria dispone que en el caso de que las partes alcancen un acuerdo de
mediacion éste debe contener necesariamente: (i) el nombre completo del mediador, (ii) el lugar y
la hora en la cual se llevo a cabo el acuerdo de mediacién, (iii) los nombres completos de las
partes, (iv) el acuerdo previo en que se bas6 la mediacién y (v) el acuerdo de mediacion. Tras la
finalizaciéon del acuerdo de mediacion, éste es firmado por el mediador, las partes o los
representantes de estas. Asi las cosas, cualquiera de las partes podra solicitar al mediador la
remision del acuerdo a la secretaria del Tribunal de Primera Instancia de la jurisdiccién local
donde se llevé a cabo la mediacion, una vez que se ha presentado el acuerdo de mediaciéon en

estos términos, éste adquiere fuerza ejecutiva.

La mediaciéon en Grecia tiene las ventajas comunes a otros EEMM de la UE derivadas de la
Directiva 2008/52/EC (v. gr. Confidencialidad de la mediacion, efectos sobre los plazos de

42 Véase el art. 21-5 ley 95-125 de 8 de febrero de 1995 “L’accord auquel parviennent les parties peut étre soumis a
I'homologation du juge, qui lui donne force exécutoire”.

4 Véase el art. 1534 Code Procédure Civile “La demande tendant a I'homologation de I'accord issu de la médiation est

présentée au juge par requéte de I'ensemble des parties a la médiation ou de I'une d’elles, avec I'accord expres des autres”.
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caducidad y prescripcién), pero sin duda la posibilidad de obtener una ejecucion répida y
unilateral del acuerdo de mediacion constituye su rasgo mas significativo.

El enforcement de los acuerdos de mediacion en Inglaterra y Gales

En Inglaterra y Gales, la Directiva 2008/52/EC fue transpuesta en el &mbito doméstico mediante
la introduccién de enmiendas las Reglas de Procedimiento Civil (Civil Procedure Rules, “CPR”) y
en el ambito transfronterizo mediante la promulgacion de una norma especifica (The Cross-
Border Mediation (EU Directive) Regulations 2011)4.

En cuanto a la ejecutividad de los acuerdos de mediacién, en Inglaterra y Gales el acuerdo en si
tiene naturaleza de contrato privado, por tanto, su incumplimiento equivale a un incumplimiento
contractual. Sin embargo, tras la reforma del CPR, ex regla 78.24 CPR, un Tribunal podré dotar de
fuerza ejecutiva un acuerdo de mediacién previa solicitud de las partes, o de una de ellas con el
consentimiento explicito de las demds®; en este sentido, una vez que el Tribunal dicte una
resoluciéon que dote al acuerdo de caracter ejecutivo (mediation settlement enforcement order), éste
podra ser reconocido y ejecutado en todos los EEMM de la UE a través del Reglamento 44/2001.
En resumen, en lo referido al enforcement de un acuerdo de mediacién en Inglaterra y Gales nada
se innova respecto a lo establecido en el art. 6.1 de la Directiva 2008/52/EC, esto es, sera
necesario el acuerdo de ambas partes para dotar al acuerdo de fuerza ejecutiva.

El enforcement de los acuerdos de mediacién en Bélgica

El régimen juridico de la mediacién en Bélgica se recoge en el libro VII del Cédigo Judicial (Code
Judiciaire)*; como curiosidad, cabe sefalar que no hizo falta transponer la Directiva 2008/52/EC
al Ordenamiento Juridico belga, pues el legislador consider6é que cumplia suficientemente con los
requerimientos de la Directiva.

El art. 1733 del Coédigo Judicial establece como mecanismo de enforcement la homologacion
judicial para aquellos acuerdos que hayan seguido las reglas del citado cuerpo legal (arts. 1724 a
1737) y a su vez haya intervenido un mediador adscrito a la Commission fédérale de
mediation/Federale bemiddelings commissie. Cumpliéndose ambas condiciones, las partes o una de

44 Véase The Cross-Border Mediation (EU Directive) Regulations 2011. Statutory Instruments 2011 No. 1133.

45 Véase lar 78.24 CPR:
“(1) Where the parties, or one of them with the explicit consent of the others, wish to apply for a mediation
settlement to be made enforceable, the parties or party may apply
(a) where there are existing proceedings in England and Wales, by an application made in accordance with
Part 23; or
(b) where there are no existing proceedings in England and Wales, by the Part 8 procedure as modified by
this rule and Practice Direction 78 - European Procedures”.

46 Véase el Art. 1724 a 1737 del Code Judiciare tras modificaciéon por L. 25-02-21/36.
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ellas -sin necesidad del consentimiento de las demas- puede solicitar la homologaciéon del
acuerdo al Tribunal competente; dicha homologacién solo serd rechazada en caso de ser contraria

al orden publico.
El enforcement de los acuerdos de mediaciéon en Luxemburgo

En Luxemburgo la Ley de 24 de febrero de 2012 (Loi du 24 février 2012 de médiation en matiere civile
et commerciale)*’” transpuso la Directiva 2008/52/EC, dicha ley introdujo la mediacién en materia
civil y mercantil en el Cédigo Procesal Civil luxemburgués.

El art. 1521-22 del Codigo Procesal luxemburgués recoge el régimen juridico de la mediacién. En
este sentido, dicho precepto dispone que en aras de obtener la ejecuciéon de un acuerdo de
mediacion concluido en Luxemburgo, las partes o una de ellas -sin consentimiento de las demas-
podra requerir al Tribunal del distrito (Tribunal d’arrondissement) la homologacion del acuerdo de
mediacion, dicho Tribunal otorgaré la homologacién salvo si el acuerdo fuera contrario al orden

publico o si tratara de una controversia que no puede ser resuelta por la mediacion.

Es importante destacar que lo anterior se circunscribe tinicamente a los acuerdos alcanzados en
Luxemburgo, cuando ambas partes estdan domiciliadas o residen habitualmente en dicho pais;
pues en caso de que se tratara de un litigio transfronterizo, la parte que solicite la homologacién

necesitara contar con el consentimiento de las demas partes.

4.2. Estudio sobre el enforcement de los Acuerdos de Mediaciéon desde una perspectiva
extracomunitaria

Hemos de partir de la premisa que la mediacién es uno de los mecanismos alternativos de
resolucién de conflictos que a dia de hoy, en muchos casos, esta siendo recibido por los distintos
Ordenamientos Juridicos de la Comunidad Internacional. Pensemos, que el primer texto con
vocacion internacional que abordé la mediaciéon en materia civil y mercantil apenas sobrepasa la
década*s.

A nivel extracomunitario encontramos un panorama heterogéneo en materia de mediacién, en
este sentido podemos apreciar como paises con un gran peso internacional en transacciones
comerciales (v. gr. Brasil) no cuentan con una norma que regule la mediacién en materia
civil/mercantil, o como en paises como Estados Unidos la ley reguladora en materia de
mediacion varia segtin cada Estado Federal.

Pues bien, siguiendo la linea del presente trabajo, para lograr el caracter ejecutivo de un acuerdo
de mediacién espafiol en un Estado fuera de la Unién Europea, asi como también fuera del

47 Véase la Loi du 24 février 2012 de médiation en matiére civile et commerciale, JOGDL 5.3.2012.

48 La Ley Modelo de la CNUDMI sobre Conciliacién Comercial Internacional fue aprobada en el afio 2002.
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ambito de aplicaciéon del Convenio de Lugano, hemos de atender a lo expuesto en el art. 25.3
LMACM;

Cuando el acuerdo de mediacion haya de ejecutarse en otro Estado, ademds de la elevacion a
escritura publica, serd necesario el cumplimiento de los requisitos que, en su caso, puedan exigir
los convenios internacionales en que Esparia sea parte y las normas de la Union Europea.

Teniendo en cuenta lo anterior, en caso que el Estado donde las partes quieran ejecutar el acuerdo
no pertenezca a la Unién Europea habra de estar al régimen convencional bilateral o multilateral
existente en materia de reconocimiento y ejecucién de resoluciones extranjeras, y ante la
inexistencia de convenio habra de atenderse a la normativa interna del Estado donde se pretenda
obtener la ejecucion del acuerdo.

Una aproximacion a los convenios suscritos por Espafia en materia de competencia,
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en derecho civil y mercantil arroja un saldo
de poco mas de una decena de convenios bilaterales con Estados no pertenecientes a la Unién
Europea; esta circunstancia refleja la dificultad que entrafiard la ejecucion de un acuerdo de
mediacion en un Estado con el cual Espafia no tenga suscrito un convenio. En estos casos habra
de estudiarse el régimen juridico que prevea dicho Estado, cuestion que puede elevar su
complejidad si dicho Estado no contempla en su Ordenamiento disposicién alguna relativa a la

mediacion.

En este epigrafe examinaremos el régimen juridico del enforcement de los acuerdos de mediacion
en la Republica Popular China, en la Federaciéon Rusa, en Estados Unidos y en la Reptublica de la
India; la eleccién de estos Estados obedece a su destacado papel global en el trafico comercial
internacional.

El enforcement de los acuerdos de mediacién en la Republica Popular China

En la Republica Popular China (“RPC”) la mediacién estd reconocida como un mecanismo
alternativo de resoluciéon de conflictos, asimismo, puede establecerse una division en tres
categorias: (i) la mediacién supervisada por un tribunal, (ii) la mediacién bajo la supervision de
un tribunal arbitral y (iii) la mediacién sin la supervision de un tribunal judicial o arbitral.

En cuanto a la ejecucién de los acuerdos de mediacion, aquellos que hayan sido alcanzados en el
seno de un procedimiento correspondiente a las dos primeras categorias sefialadas (judicial o
arbitral) gozaran de la fuerza ejecutiva de una resolucién judicial o arbitral.

En cuanto a la ejecucion de aquellos acuerdos de mediacion alcanzados en el marco de la tercera
categoria (no judicial ni arbitral), pongamos por ejemplo que el acuerdo se ha alcanzado en el
seno de una institucion, el acuerdo podra ser ejecutado como un acuerdo entre las partes. Sin

embargo, las partes por mutuo acuerdo, podran solicitar a un Tribunal de la RPC el
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reconocimiento del acuerdo antes de los treinta dias en que éste fuera alcanzado, dicho
reconocimiento conllevara los mismos efectos que una resolucién judicial®.

Tras este breve examen del enforcement de los acuerdos de mediaciéon en la RPC, hemos de
destacar el Tratado Bilateral entre el Reino de Espafa y la Reptublica Popular China sobre
asistencia judicial en materia civil y mercantil®, el Capitulo IV del citado Tratado recoge el
régimen juridico del reconocimiento y ejecucion de las decisiones judiciales y laudos arbitrales. El
tratado también es aplicable a las transacciones judiciales. Atendiendo al Tratado suscrito entre
Espafia y la RPC podré obtenerse el reconocimiento y ejecucion del acuerdo de mediacion que se
haya alcanzado en el seno de un procedimiento judicial o arbitral, para ello la parte interesada
habra de solicitar ante los Tribunales Populares de media instancia su reconocimiento y/o
ejecucion adjuntando los documentos reseniados en el art. 20 del Tratado, ha de destacarse que el
procedimiento para el reconocimiento y la ejecucion se regira por la ley de parte requerida.

El enforcement de los acuerdos de mediacién en Estados Unidos

Estados Unidos dispone de una larga y fructifera experiencia en mecanismos alternativos de
resolucién de conflictos. Estos, en sus distintas modalidades, pudieron desarrollarse en gran
medida gracias al apoyo de las instituciones judiciales. La mayoria de los Estados de los Estados
Unidos han adoptado leyes sobre la mediacion en distintos ambitos.

En relacién a la heterogeneidad legislativa en materia de mediacién en Estados Unidos, podemos
destacar la existencia de un proyecto de Uniformidad en Materia de Mediacion (Uniform
Mediation Act, “UUMA”), dicho proyecto ha partido de la iniciativa privada (principalmente de la
American Bar Association 'y de la Uniform Law Commission), a la fecha de este trabajo ocho Estados -
Nebraska, Illinois, Nueva Jersey, Ohio, lowa, Washington, Indiana y Distrito de Columbia- han
promulgado una ley de mediacién siguiendo la Uniform Mediation Act. El principal objetivo de la
UMA es promocionar la mediacién a través fijar una serie de criterios (v. gr. la confidencialidad)
que otorguen mayor confianza en este mecanismo de resolucion de conflictos.

En lo relativo a la ejecucion de los acuerdos de mediacion, en Estados Unidos los acuerdos de
mediacion tienen naturaleza juridica contractual y como tal habran de ser ejecutados®. Soélo

49 Véase el art. 194 del Cédigo Procesal Civil de la Republica Popular de China (“RPC”), reformado con efectos de
enero de 2013, que en aras de promover la mediacién y mejorar la coordinacién con la Ley de Mediacion de la
RPC, dispone la posibilidad de que las partes participantes en un proceso de mediacién puedan solicitar a los
Tribunales Populares la homologaciéon del acuerdo de mediacién dentro de los 30 dias posteriores a su
celebracién. Siempre que el acuerdo de mediacién sea conforme a la ley, el Tribunal emitirad una resolucién para
confirmar la validez del acuerdo, a partir de entonces, el acuerdo tendra caracter de resolucién judicial y podra
ser ejecutado ulteriormente por el Tribunal.

50 Véase el BOE nam. 26/1994, de 31.1.1994.

51 En este sentido cabe destacar la interesante posicion de PARKER (1992), What can be done to enforce mediation

agreements?, Defense Counsel Journal (p. 339) “Absent legislation, a mediation agreement, whether written or

24



InDret 2/2014 Juan Ramdn Navas Glembotzky

podran adquirir cardcter ejecutivo aquellos acuerdos que hayan sido alcanzados en sede judicial
o arbitral y hayan sido formalizados como resolucién judicial o laudo arbitral.

El enforcement de los acuerdos de mediacién en la Federacion Rusa

La Federacion rusa reconoce la mediacion a través de la Ley Federal de 27 de julio de 2010 nam.
193-FZ%2, sobre el procedimiento alternativo de solucién de controversias con la participacion de
un mediador.

El tratamiento conferido al enforcement de los acuerdos de mediacién es idéntico al otorgado en la
mayoria de Estados de la Comunidad Internacional, en este sentido, los acuerdos de mediacién
alcanzados en sede judicial o arbitral gozardn de la eficacia ejecutiva de una sentencia o un laudo
arbitral, sin embargo, aquellos acuerdos alcanzados por las partes fuera de un procedimiento
judicial o arbitral tendran naturaleza juridica contractual y como tal deberan ser ejecutados®?.

Cabe destacar, que el Reino de Espafia ha firmado, y posteriormente ratificado un Convenio
Bilateral sobre asistencia judicial en materia civil con la Federacion rusa® (a la fecha de la firma
del Convenio, denominada Unién de Republicas Socialistas Soviéticas). El Capitulo IV del citado
Convenio recoge el régimen juridico del reconocimiento y ejecucion de las resoluciones judiciales
entre ambos paises, contemplando resoluciones relativas a materias civiles y mercantiles asi como
también la posibilidad de reconocer y ejecutar transacciones judiciales. Llama la atencién que los
laudos arbitrales queden excluidos de la aplicacion del Convenio, cuestién relativamente

trascendente, ya que la Federacion rusa forma parte de la Convencién de Nueva York.

oral, is enforceable subject to common law contract principles. With respect to an oral agreement, proving its
terms may be difficult, depending on the degree of confidentiality imposed on the mediation process. Counsel
should reduce an oral mediation agreement to writing promptly and include in the written agreement an
acknowledgement of the parties” intent to be legally bound by the agreement. One way to enforce a mediation
agreement without instituting a separate enforcement action is to incorporate the mediation agreement into a
consent decree. However, a consent decree will deprive the parties of the privacy provided by the mediation”.

52 Véase la Ley Federal de 27 de julio de 2010 nam. 193-FZ, sobre el procedimiento alternativo de solucién de
controversias con la participaciéon de un mediador en Rusia. Versién no oficial traducida al inglés por el Centro
para la Mediacién y el Derecho de Mosct.

5 Constiltese en este sentido el art. 12.4 de la Ley Federal de 27 de julio de 2010 nam. 193-FZ.

54 Véase el BOE num. 151, de 25.6.1997.
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El enforcement de los acuerdos de mediacion en India

En la Reptblica de la India, el marco juridico de los mecanismos alternativos de resolucién de
conflictos se recoge en la Ley ntm. 26/1996 de Arbitraje y Mediacién, de 16 de agosto de 1996
(Arbitration and Conciliation Act, 1996).

Hemos de comenzar haciendo una importante aclaracion, la Reptublica de la India distingue la
figura de la mediacién de la conciliacién, ambas son tratadas como conceptos juridicamente
distintos. A nivel internacional muchas son las legislaciones que utilizan ambos términos

indistintamente.

Es importante destacar la diferencia conceptual entre ambos términos, pues sus efectos bajo la
legislacion hindt seran distintos. En este sentido, la diferenciacién de ambos términos en cuanto
a su dimensién juridica ha sido asentada mediante la Sentencia del Tribunal Supremo hinda
Afcons Infra. Ltd. & Anr. Vs M/S Cherian Varkey Construction Co. (P) Ltd, de 26 de julio de 2010; en
esta sentencia se cristaliza la principal diferencia en el aspecto del reconocimiento y ejecutividad
del acuerdo. A continuaciéon analizaremos la figura de la mediacién y la conciliacion bajo el
derecho hindt desde el prisma de su ejecutividad:

La conciliacion bajo el derecho de India

La Republica de la India facilita enormemente la ejecutividad de los acuerdos de conciliacion, en
este sentido, el art. 73.3 de la Arbitration and Conciliation Act de 1996, dispone que, el acuerdo de
conciliacién firmado por las partes serd final y vinculante para todas ellas; hasta aqui, la
disposicion sefialada viene a confirmar lo dispuesto en la inmensa mayoria de Estados de la
Comunidad Internacional, el cardcter contractual del acuerdo de conciliacién, sin embargo, el art.
74 de la ley hinda de Arbitraje y Mediacion fija el status y efecto del acuerdo de conciliacion, el
ante citado articulo establece que el acuerdo de conciliaciéon tendra la misma naturaleza y efecto
que si se tratara de un laudo arbitral en los términos convenidos en el fondo de la controversia

dictada por un tribunal de arbitraje en virtud del articulo 30.

El articulo 30 de la Arbitration and Conciliation Act de 1996 viene a senalar la posibilidad de que
pendiendo un procedimiento arbitral, las partes puedan llegar a un acuerdo que ponga fin a la
controversia, dando por terminadas las actuaciones los arbitros con respecto a los puntos
acordados y, si ambas partes lo solicitan y los arbitros no aprecian motivo para oponerse, hagan
constar dicho acuerdo en forma de laudo en los términos convenidos por las partes; este articulo
que prevé la “homologaciéon” de un acuerdo de mediacién como un laudo arbitral proviene en
los mismos términos del articulo 30 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial.
Atendiendo a lo anterior, en India, un acuerdo de conciliacion que haya seguido las formalidades
establecidas en la Arbitration and Conciliation Act de 1996 tendra la misma fuerza ejecutiva que un
laudo arbitral.
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La mediacion bajo el derecho de India

Segun la interpretacion acordada por el Tribunal Supremo hindd, en la mediacién, dos o mas
partes ante una controversia intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo sobre
la resoluciéon de su disputa, donde existe una tercera parte, el mediador, que escuchara a las
partes, comprobara los hechos y circunstancias relativos a la controversia, creando un ambiente
propicio para que las partes en disputa puedan explorar alternativas tendentes a alcanzar una

solucion.

Podemos apreciar que el papel del mediador es esencialmente neutral no tomando parte activa
en la resolucién de la controversia, distinto es el papel del conciliador, mucho més activo, como
se deriva del art. 65 de la Arbitration and Conciliation Act, donde entre sus funciones se encuentra

la posibilidad de formular propuestas para la soluciéon del conflicto.

No obstante, como apuntamos anteriormente, los efectos del acuerdo de mediacién en India son
radicalmente diferentes a los del acuerdo de conciliacién, mientras que el primero tendra la
naturaleza juridica de un contrato, el segundo tendra la misma eficacia que un laudo arbitral.

5. Propuestas y recomendaciones para lograr el enforcement de los acuerdos de
mediacién en el dmbito internacional

Tras el analisis y estudio realizado en el presente trabajo sobre la ejecuciéon de los acuerdos de
mediacion a nivel internacional, procederemos en este epigrafe a apuntar una serie de distintas
propuestas practicas para lograr una efectiva ejecucion del acuerdo a nivel internacional.
Obviamente, dejaremos a un lado las vias de la transaccion judicial o arbitral, y nos centraremos

en la ejecucion de un acuerdo de mediacién alcanzado fuera de la sede judicial o arbitral.

Ante el objetivo de alcanzar la ejecutividad de un acuerdo de mediacién hemos de atender a las
circunstancias que rodean al procedimiento, pensemos por ejemplo en la nacionalidad de las
partes, en el Estado donde se llevara a cabo la mediaciéon o en el Estado donde se pretendera
ejecutar el acuerdo, todas estas son cuestiones que habran de tenerse en cuenta para estudiar la
mejor manera de llevar a cabo un procedimiento de mediacién en aras de asegurar una posterior

ejecucion.

En este epigrafe vamos a examinar qué medidas o mecanismos estdn a disposicion de las partes
para poder garantizar una posterior ejecucién del acuerdo:

Recomendacion para dotar de ejecutividad a los acuerdos de mediacion domésticos en Esparia
Tal y como hemos podido ver en este trabajo, para que un acuerdo de mediacién pueda ostentar
el rango de titulo ejecutivo habra de ser formalizado como tal (ex art. 25 LMACM), para ello es

necesario que las partes mediante solicitud conjunta o mediante la solicitud de una parte con el

consentimiento expreso de la otra lo eleven a escritura publica.
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De conformidad con el principio de libertad de pactos, consagrado en el art. 1255 del Codigo
Civil, las partes pueden incluir en el acuerdo de mediacién una clausula en virtud de la cual
puedan compelerse a elevar a publico el acuerdo de mediacion.

Una vez que el acuerdo de mediacion tenga caracter ejecutivo en Espafia, podra ser reconocido y
ejecutado en el resto de Estados Miembros de la Unién Europea mediante el Reglamento
44 /2001, asi como en Suiza, Noruega e Islandia en virtud del Convenio de Lugano de 2007.

Por otro lado, un mecanismo de enforcement que redundaria en el fomento y promocion de la
mediacion, seria la inclusion de la mediaciéon como un expediente mas dentro de una Ley de
Jurisdicciéon Voluntaria, esto, abarataria los costes de elevar a publico el acuerdo de mediacion y
al mismo tiempo se dotaria de un eficaz y rapido sistema de enforcement para el acuerdo de
mediacion. Esto mismo ya se contemplé en el Proyecto de Ley de Jurisdiccion voluntaria para
facilitar y agilizar la tutela y garantia de los derechos de la persona y en materia civil y mercantil,
de 27 de octubre de 2006%5; en este sentido dicho proyecto preveia en su art. 29 la posibilidad de
que antes de la demanda, los interesados pudieran intentar la conciliacién, siendo competente
para conocer de los actos de conciliacion -esto es, actuar como mediador segtun los términos del
proyecto de Ley- el Secretario judicial que corresponda al Juzgado de Primera Instancia, o del
Juzgado de lo Mercantil cuando se trate de materias de su competencia, o el Juez de Paz del
domicilio del requerido. Sin duda, el aspecto mas interesante a efectos del enforcement del
acuerdo de mediacion, es el art. 37 del mencionado Proyecto de Ley, pues prevé que de
conformidad con el art. 517.2.9° LEC?, lo convenido por las partes en conciliacién, acompafiado
de la certificacion del acta de conciliacién tenga aparejado ejecucion, pudiendo ejecutarse por el
Juzgado de Primera Instancia o el Juzgado de lo Mercantil que corresponda, teniendo, en los

demas casos, valor y eficacia de un convenio consignado en documento publico y solemne.

Sin duda, la inclusién de la mediacién como un expediente mas en la proyecciéon -actual- de la
Ley de Jurisdiccion Voluntaria®”, supondria el mayor impulso que puede recibir la mediacién, al
dotar de un mecanismo sencillo, econémico, eficaz y rapido de ejecuciéon del acuerdo de
mediacion.

5 Véase el Proyecto de ley de Jurisdiccion voluntaria para facilitar y agilizar la tutela y la garantia de los derechos

de la persona y en materia civil y mercantil, de 27 de octubre de 2006. Boletin Oficial de las Cortes Generales n'
109-1, 27.9.2006.

56 Véase el art. 517.2.9 LEC “Soélo tendran aparejada ejecucion los siguientes titulos: (...) Las demds resoluciones
procesales y documentos que, por disposicién de esta u otra ley, lleven aparejada ejecucion”.

57 Véase el actual Anteproyecto de Ley de Jurisdicciéon Voluntaria presentado por el Consejo de Ministros en

octubre de 2013, que prevé en su articulo 116 lo reflejado en el anterior Proyecto de Ley en su articulo 37, el hecho
de poder aparejar la ejecucion a lo convenido por las partes en la conciliacién.
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Recomendacion para dotar de ejecutividad a los acuerdos de mediacion comunitarios la Union Europea

El principio de libertad de pactos esta reconocido en todos los Estados Miembros de la Unién
Europea®. Como hemos apuntado a lo largo del presente trabajo, todos los EEMM garantizan
que las partes puedan dar caracter ejecutivo al contenido de un acuerdo escrito resultante de la
mediacion, pues ello resulta de la transposicién del art. 6 de la Directiva 2008/52/EC.

En este sentido, hemos visto como los EEMM ponen a disposiciéon de las partes distintos
mecanismos para otorgar caracter ejecutivo al acuerdo de mediacién; por ejemplo, la elevacion a
escritura publica en Espafia y Alemania, la homologaciéon judicial en Francia, Bélgica y
Luxemburgo, la solicitud de una resolucién judicial de ejecutividad (mediation settlement
enforcement order) en Inglaterra y Gales, etc.

Todas las legislaciones de los EEMM de la UE en materia de ejecutividad de los acuerdos de
mediacion tienen como comun denominador la necesidad de que todas las partes expresen su
voluntad en tal sentido (a excepciéon de algunos EEMM como Grecia e Italia, donde se prevé la
posibilidad unilateral de dotar de ejecutividad al acuerdo de mediacion).

Pues bien, siguiendo el esquema propuesto anteriormente y en virtud del principio de libertad de
pactos que rige en todos los Estados Miembros de la UE, las partes que estén domiciliadas o
residan habitualmente en un Estado Miembro y que deseen otorgar ejecutividad al acuerdo a
nivel comunitario, podran incluir en dicho acuerdo una cldusula en virtud de la cual, las partes
puedan compelerse a elevar a publico el acuerdo de mediacién, concedan su autorizacién a
homologar judicialmente el acuerdo o que una de las partes pueda solicitar una resolucién
judicial que dote de caracter ejecutivo al acuerdo.

Igual que expusimos en el anterior apartado, una vez que el acuerdo de mediacion tenga caracter
ejecutivo en un EM de la UE, podra ser reconocido y ejecutado en cualquier otro EM mediante el

Reglamento 44/2001, asi como en Suiza, Noruega e Islandia en virtud del Convenio de Lugano
de 2007.

Propuesta para dotar de ejecutividad a los acuerdos de mediacion transfronterizos en el dmbito
internacional

El enforcement de los acuerdos de mediaciéon en &mbito internacional es una cuestiéon compleja. En

primer lugar la regulaciéon en materia de mediacion es algo reciente y atin son muchos los paises

5 Entre otros; Alemania: Articulo 2(1) de la Constitucién Alemana; Grecia: Articulo 5(1) de la Constitucién
Helena y articulo 3 del Cédigo Civil griego; Espafia: Articulos 6 y 1255 del Cédigo Civil Espafiol; Francia: Articulo
6 del Codigo Civil Francés; Bélgica: Articulo 1123 del Cédigo Civil Belga; Luxemburgo: Articulo 1134 par. 1 del
Cédigo civil luxemburgués; Italia: Art. 1322 del Cédigo Civil Italiano; Paises Bajos: Articulo 6:248 BW; Portugal:
Articulo 405 del Cédigo Civil; Austria: Articulo 859 ABGB.
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qué no han legislado en este campo; en segundo lugar, la falta de un mecanismo internacional
semejante a la Convencién de Nueva York complica si cabe atin més la posibilidad de lograr el
enforcement de los acuerdos de mediacion.

No obstante, existen foros que han desarrollado mecanismos para lograr la ejecuciéon de un
acuerdo de mediacién a nivel internacional, en este sentido, podemos destacar los siguientes:

- El articulo 12 de las Reglas de Mediacién del Instituto de la Cdmara de Comercio de
Estocolmo prevé que, una vez que las partes hayan llegado un acuerdo de mediacién
puedan, bajo la aprobacién del mediador, designar a éste como arbitro para que confirme
el acuerdo como laudo arbitral.

- El articulo 4 de las Reglas de la Camara Federal de Economia de Austria
(Wirtschaftskammer Osterreich) prevé que, si se alcanzard un acuerdo de mediacién y
existiera un acuerdo de arbitraje valido, las partes podran designar al mediador como
arbitro tinico, siempre y cuando todas las partes asi lo soliciten, de esta forma el arbitro
autenticara el acuerdo de mediacién en laudo arbitral.

Asi pues, un acuerdo de mediacién alcanzado en determinados foros, como la Camara de
Comercio de Estocolmo o la Camara Federal de Economia de Austria, podréd ser recogido en
forma de laudo, y posteriormente podra ser reconocido y ejecutado a través de la Convencién de
Nueva York en cualquiera de sus 149 Estados miembros.

Por tanto, si ante la existencia de una controversia internacional, las partes quisieran acudir a la
mediacion en aras de tener un total control del proceso y asimismo quisieran asegurarse la
ejecutividad del acuerdo resultante, podrian acudir a un foro de conveniencia, que les permita en
una fase posterior homologar el acuerdo como laudo arbitral.

Aunque sin duda el mecanismo desarrollado por la Camara de Comercio de Estocolmo o por la
Camara Federal de Economia de Austria, aporta un eficaz sistema de enforcement de los acuerdos
de mediacién, (recordemos que, el mecanismo de consiste en designar como arbitro al mediador
una vez que las partes han alcanzado un acuerdo, y posteriormente, éste es formalizado como
laudo arbitral), éste no puede ser trasladado a otras jurisdicciones, porque bajo la mayoria de
jurisdicciones es necesaria la existencia de una controversia en el momento que se designa al
arbitro. Por ejemplo, en la Ley espariola de arbitraje, el articulo 9 dispone que “el convenio arbitral
(...) deberd expresar la voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o algunas controversias que
hayan surgido o puedan surgir respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual”, es decir, las partes no pueden designar un arbitro con el objeto de conseguir el
enforcement de su acuerdo de mediacion en forma de laudo, pues, no existe controversia alguna.
En este mismo sentido, el art. 1029 del Codigo Procesal Civil aleman (Zivilprozessordnung) que
exige la existencia de una controversia entre las partes para acudir al arbitraje; en la misma linea
tenemos también el art. 1442 del Cédigo Procesal Civil francés (Code de procédure civile) que sefiala
la necesidad de una controversia para acudir al arbitraje; o el art. 6 (1) de la Ley inglesa de
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arbitraje que dispone que el convenio de arbitraje es un convenio para someter a arbitraje las

presentes o futuras controversias®.

Visto lo anterior, las partes que quieran someterse a una mediacién internacional y quieran lograr
la ejecutividad de su acuerdo a nivel internacional, podran alcanzar este objetivo optando por

una de las siguientes vias:

@) Forum shopping; Las partes pueden someter su controversia a una institucién
internacional privada como la Cdmara de Comercio de Estocolmo (“CCE”), pues tal y
como hemos expuesto anteriormente, en virtud del articulo 12 del Reglamento de
mediacion de la CCE, una vez que las partes hayan alcanzado un acuerdo, podran
designar al mediador como arbitro y, posteriormente, éste podra confirmar el acuerdo
en un laudo arbitral; obteniendo asi las partes una resolucién que puede ser
reconocida y ejecutada ampliamente a través de la Convencion de Nueva York de
1958.

(ii) Configurar una mediaciéon como “arbitraje-mediacion-arbitraje”, es decir, habida
cuenta de que el mecanismo sefialado en el parrafo (i) no puede ser trasladado a la
mayoria de jurisdicciones, por la necesidad de la existencia de una controversia a la
hora de acudir al arbitraje; las partes pueden evitar este problema, designando un
arbitro al comienzo de la mediacién, y una vez alcanzado un acuerdo durante el
proceso de mediacion, obtener en un laudo el contenido del acuerdo de mediacion®.
No obstante, esta solucién podria presentar un problema, en caso que no se llegara a
un acuerdo en el procedimiento de mediacién, el cauce de la resolucién discurriria

por el curso del arbitraje, no pudiendo acudir a la via judicial.

5 En este sentido, véase el andlisis de SUSSMAN (2009), “The New York Convention through a mediation prism”,
Dispute Resolution Magazine. Volume 15, n°4 (“An appointment [of an arbitrator] after the dispute is settled may
not be possible to effect in many jurisdictions because under local law there must be a dispute at the time the
arbitrator in appointed. For example, (...) New York state law provides that an “agreement to submit any
controversy thereafter arising or any existing controversy to arbitration” is enforceable. As there is no “present or
future dispute” or “controversy thereafter arising or... existing” once the dispute is settled in mediation, such
provisions may be construed to mean that it is not possible to have an arbitrator appointed to record the

settlement in an award”).

60 Son interesantes a este respecto las reflexiones de SUSSMAN (2009), “Developing an effective med-arb/arb-med
process”, New York Dispute Resolution Lawyer (“Combining mediation and arbitration in a hybrid process with the
same neutral can be an effective mechanism for reducing costs, increasing efficiency and maximizing the
possibility of achieving the win-win result that optimizes the position of all parties and arrives at the best

resolution of a dispute”).
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6. Conclusion

“Evite litigar, persuada a sus vecinos a comprometerse cuando puedan. Muéstreles como el
ganador es a menudo un auténtico perdedor -en honorarios, gastos y pérdida de tiempo-. Como
pacificador, el abogado tiene una gran oportunidad de ser un mejor hombre. Seguira habiendo
negocio”®l, en esta cita de Abraham Lincoln pueden resumirse las ventajas principales de la
mediacion. Asimismo, por primera vez, contamos con un marco juridico a nivel comunitario y
nacional para llevar a cabo la mediacién; sin embargo, no hemos de olvidar, tal y como
sefialdbamos en la cita de Hobbes con la que comenzabamos este trabajo, que “los pactos que no
descansan en la espada no son mds que palabras, sin fuerza para proteger al hombre, en modo alguno”, en
otras palabras, el éxito o fracaso de la mediacién como mecanismo alternativo de resolucién de
conflictos radicara en la posibilidad de lograr mecanismos de enforcement para los acuerdos de
mediacion, esta labor correspondera en gran medida al legislador, pero también al ingenio,
trabajo y creatividad de todos los operadores juridicos.
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