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1. LA MEDIACION COMO PROCEDIMIENTO ESTRUCTURADO

En los paises anglosajones —cuna de la mediacién a finales de los afios setenta- se
suele decir "trust the process", esto es, "confia en el procedimiento"” a los escépticos de
este sistema de resolucion de conflictos alternativo al proceso judicial y al arbitraje.

Y es que, como dice la Directiva 2008/52/CE, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles (en adelante, "la Directiva")
la mediacion es "un procedimiento estructurado, sea cual sea su nombre o
denominacion, en el que dos 0 mas partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar
por si mismas un acuerdo sobre la resolucién de su litigio con la ayuda de un mediador".

La razoén del éxito de la mediacién es que ofrece un procedimiento confidencial que, con
la ayuda del mediador, permite cambiar la dindmica de cualquier negociacion
encaminada a resolver un conflicto. El procedimiento es flexible y consta normalmente
de las cinco fases o0 etapas procedimentales que seran explicadas en el presente
capitulo, si bien las partes podran libremente determinar sus fases fundamentales.
Seguirlas por orden, sin precipitarse, permitird normalmente llegar a un acuerdo o, si no
fuera posible, a restaurar la relaciéon entre las partes en disputa.

El procedimiento de mediacién permite: escuchar a las partes en conflicto, no sélo a sus
abogados, y proporcionarles la informacién y documentacién pertinentes; restaurar el
didlogo y facilitar la comunicacion; separar las personas y sus emociones del problema
gue les enfrenta, y centrarse en lo que verdaderamente les importa; evaluar los riesgos,
pros y contras de no llegar a una solucién amistosa; superar las situaciones de bloqueo;
ampliar el abanico de soluciones; reconstruir y salvaguardar la buena relacion entre las
partes, para que puedan progresar en la negociacion de la disputa, controlar el proceso
y, a la postre, solucionarla por si mismas, sin que la solucion les venga impuesta por un
tercero (juez, arhitro, etc.).

Aungue la mediacién es un procedimiento esencialmente voluntario y flexible, en este
capitulo se exponen las cinco fases habituales en la mayoria de las mediaciones civiles
y mercantiles, reflejadas en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles
y mercantiles (en adelante, LM).

El procedimiento debe ser lo mas breve posible y, mas alla de la necesaria preparacion,
las sesiones de mediacién propiamente dicha deben concentrarse en el minimo nimero
de sesiones (art. 20 LM). Asi, lo normal es que la mediacién de conflictos corporativos
complejos, en los que las partes suelen comparecer asistidos de abogados, el
procedimiento dure entre dos y tres meses desde que se suscribe el acta de sesion
constitutiva hasta que la mediacion termina y que las sesiones de mediacion
propiamente dichas no duren méas de uno o dos dias.

Si bien esta obra dedica un capitulo a las actuaciones desarrolladas por medios
electrénicos, resulta pertinente subrayar ahora que, desde marzo de 2020, la pandemia
del COVID-19 ha acelerado el uso de medios telematicos y cada vez es mas frecuente
gue muchas de las fases se realicen a través de dichos medios telematicos. Esta
posibilidad, ya contemplada en el articulo 24 de la LM, consideraba la posibilidad de que
las partes pudiesen acordar que todas o alguna de las actuaciones de mediacion,
incluida la sesion constitutiva y las sucesivas que estimasen conveniente, se llevasen a
cabo por medios electrénicos, por videoconferencia u otro medio analogo de transmisién



de la voz o la imagen, siempre que quedase garantizada la identidad de los
intervinientes y el respeto a los principios de la mediacién previstos en esta Ley.

Hoy en dia, podemos afirmar que tanto las principales instituciones de mediaciéon
nacionales e internacionales como todos los instrumentos de soft law que han surgido
desde la pandemia, contemplan esta posibilidad y las mediaciones “hibridas” -i.e.
mediaciones que combinan presencialidad con realizacion de alguna fase por medios
telematicos- se han convertido en la norma.

2. FORMAS DE INICIO DE UN PROCEDIMIENTO DE MEDIACION
Un procedimiento de mediacidn se puede iniciar por distintos motivos.

Por la existencia de una clausula de sometimiento a mediacion de las controversias en
el contrato existente entre las partes o bien, aunque no exista esa clausula, por el hecho
de que alguna de las partes o sus abogados inviten a la otra parte a participar en la
mediacion.

También, puede ocurrir que, una 0 ambas partes en conflicto pueden haber asumido el
compromiso ("pledge") de intentar solucionar sus conflictos a través de mediacion antes
de acudir a la via judicial o arbitral y, por esa autoregulacién no pueden acudir a la via
judicial o arbitral sin antes haber intentado solucionar sus conflictos a través de
mediacion u otros medios alternativos.

La existencia de estos “pledge” o politicas de empresas que contienen estos
compromisos corporativos es una practica frecuente en las multinacionales
anglosajonas. De hecho, cada vez es mas frecuente que en el cumplimiento de los
compromisos corporativos ESG (Ambiental, Social y de Gobierno) de las entidades en
lo que respecta a la prevencion y resolucion de disputas esté presente la mediacion ante
la necesidad de la identificacion de los riesgos potenciales para los miembros de los
O6rganos de administracion corporativos en relacion con las decisiones que tomen en
términos de prevencion y resolucion de conflictos y disefio de politicas adecuadas de
resolucion de disputas de acuerdo con el resto de objetivos y obligaciones ESG.

Por ultimo, también se puede llegar a mediacion por "derivacion intrajudicial”, esto es,
gue en el curso de un procedimiento judicial el juez sugiera a las partes —de forma no
imperativa, pues la mediacion siempre es voluntaria- que intenten solucionar su conflicto
a través de mediacidon. Aclaremos, sin embargo, que la derivacion judicial no se
encuentra todavia generalizada en el ambito civil y mercantil si bien el Consejo General
del Poder Judicial (CGPJ) -siguiendo a sus iniciativas de 2010 y 2013- public6 en 2016
una Guia para la practica de la mediacioén intrajudicial que contiene los protocolos de
derivacion de los asuntos a mediacién en todos los 6rganos jurisdiccionales.

3. SOLICITUD DE MEDIACION
3.1. Solicitud de mediacién

La solicitud de inicio puede plantearse:

a) De comun acuerdo entre las partes, sin la previa existencia de un pacto de mediacion.
En este caso, la solicitud de inicio designara el mediador o institucién de mediacién que



la llevar4 a cabo, asi como el acuerdo sobre el lugar en el que se desarrollaran las
sesiones y la lengua o lenguas de las actuaciones.

b) Por una de ellas, en cumplimiento de un pacto entre ambas de sometimiento a
mediaciéon. En este caso, la solicitud de inicio se presentara ante el mediador o
institucion de mediacion previstos en el pacto de mediacién o, de no haberse acordado
previamente, ante el que proponga quien formule la solicitud (art. 6 LM).

c¢) Por una de las partes que, pese a que no exista un convenio de mediacién, invita a
la otra parte a participar en una mediacion ante la institucion de mediacion elegida por
la parte solicitante. Esta posibilidad de inicio “por invitacién” se contempla en los
Reglamentos de Mediacion de las principales instituciones de mediacion que operan en
Espafa (asi, el articulo 10 del Reglamento del Centro Espafiol de Mediacion, el articulo
10 del Reglamento de Mediacion del CMEM, el articulo 9 del Reglamento del Servicio
de mediacién de CIAM y el 7.4 del Reglamento de Mediacion de CIMA).

3.2. Contenido de la solicitud

Cada institucion de mediacion establece en su Reglamento la informacion que debe
contener la solicitud de mediacion y habra que estar al de la institucién al que se
sometieron las Partes o al de la institucion al que acuda la Parte que desea invitar a la
otra parte a participar en el procedimiento si bien el contenido que suele exigirse por
todas las instituciones incluye los siguientes aspectos -vid. por ejemplo el articulo 7 del
Reglamento de Mediacion de CIMA-:

a. Las denominaciones, domicilios, direcciones de correo electronico, numeros de
teléfono y cualquier otra informacién de identificacién y contacto de las partes en la
controversia.

b. La identificacién y acreditacion de los representantes de las partes y, en su caso, de
sus abogados o asesores.

c. Una descripcion de la relacion entre las partes y de la controversia, incluyendo una
estimacion del interés econdmico de esta Ultima.

d. Copia del pacto por escrito que exprese el compromiso de someter a mediacion la
controversia, si existiere.

e. El justificante del pago de la tasa no reembolsable de apertura de la mediacién o
“derechos de admision”.

3.3. Efecto de la solicitud

El efecto de la solicitud de inicio de una mediacion es la suspension (no la interrupcion)
de los plazos de prescripcion o de caducidad del ejercicio de acciones, desde la fecha
en la que conste la recepcion de dicha solicitud por la institucién de mediacion o por el
mediador ad hoc. La suspension se prolonga hasta la fecha de la firma del acuerdo de
mediacién o, en su defecto, de la firma del acta final, o bien hasta que se produzca la
terminacion de la mediacién por otras causas. El computo de tales plazos se reanuda
(no se reinicia) en los casos de terminacion del procedimiento distintos de la firma de un
acuerdo, asi como una vez transcurridos 15 dias naturales desde la recepcion de la
solicitud de inicio si no ha llegado a firmarse el acta de la sesién constitutiva (art. 4 y 16
LM).



4. FASES O ETAPAS PROCEDIMIENTALES DE UNA MEDIACION

4.1. Fase preparatoria: Designacion del mediador. Sesion Informativa y Sesién
Constitutiva

La fase preparatoria de cualquier mediacién es critica y exige mucho trabajo del
mediador o de la institucion de mediacion, ya que, con mucha frecuencia, reina el
escepticismo sobre su utilidad. En muchas ocasiones, las partes y/o sus abogados ya
han intentado solucionar por via de negociacion el conflicto de forma infructuosa o
acuden a la mediacion en un momento de deterioro de sus relaciones y desconfianza
absoluta entre ellas.

En esta fase se produce la designacion del mediador y, una vez nombrado éste, se
celebraran la sesion informativa y la sesién constitutiva a las que se refieren los articulos
17 y 19 LM, respectivamente.

4.1.1. Contactos iniciales. Pre-mediacion

Antes de la sesion informativa, es frecuente que se produzcan contactos previos 0 una
fase de pre-mediacién, ya que si el mediador no ha sido todavia designado las partes
pueden querer examinar su curriculum e incluso mantener una entrevista con él. A veces
se exige que el mediador sea especialista en la materia objeto de controversia para que
conozca las particularidades y jerga que va a ser utilizada. En otras ocasiones las partes
prefieren un mediador experimentado que sepa manejar bien la situacion.

Si las partes estan representadas por abogados, el mediador o la instituciébn pueden
tener contactos previos con ellos para preparar las sesiones informativa y constitutiva.
Si hay en curso un procedimiento judicial o arbitral, debe valorarse si conviene
suspenderlo, aungque no sea estrictamente necesario.

4.1.2. Designacion del mediador o mediadores (supuestos de pluralidad de
mediadores)

La ley contempla la posibilidad de que la mediacion sea llevada a cabo por uno o varios
mediadores -si asi lo han deseado las partes o si asi lo exige la complejidad del conflicto-
si bien, en los supuestos de actuacibn de varios mediadores en un mismo
procedimiento, la ley exige que éstos actien de forma coordinada (art. 18 LM). La
designacion del mediador o mediadores se produce, formalmente hablando, en la
denominada “sesion constitutiva” de la mediacion quedando dicha designacion
consignada en el acta de dicha sesion (art. 19 LM).

El capitulo de esta obra dedicado al nombramiento, recusacion y renuncia del mediador
trata pormenorizadamente el procedimiento de designacién del mediador por lo que
basta ahora decir que el procedimiento de designacion se articula de distinta forma en
las diferentes instituciones de mediacion debiéndose estar a los reglamentos de cada
institucion si bien, l6gicamente prima siempre el acuerdo entre las Partes si estas son
capaces de llegar a uno.

Los reglamentos de las principales instituciones regulan el procedimiento de
designacion y sus plazos. En la designacion del mediador se tienen en cuenta, entre
otros, los requisitos que las partes hayan manifestado que debe cumplir el mediador y



la naturaleza y caracteristicas de la controversia, asi como la nacionalidad, la
localizacion y los idiomas conocidos por las partes. Asimismo, para el nombramiento se
tienen en cuenta la nacionalidad, formacién, cualificaciobn y experiencia y la
disponibilidad y aptitud de la persona a ser designada (cfr. art. 16 del Reglamento del
CEM, art. 10 del Reglamento del CMEM, art. 12 del Reglamento del servicio de
mediacion de CIAM y art. 9 del Reglamento de mediacion de CIMA).

Como recuerda la exposicion de motivos de la Ley de mediacion, la figura del mediador
es “la pieza esencial del modelo” y, por este motivo y para los supuestos en que las
partes no son capaces de ponerse de acuerdo en su nombramiento, la ley configura la
designacion de los mediadores como una de las funciones esenciales de las
instituciones de mediacion.

El nombramiento del mediador es, de hecho, uno de los hitos esenciales de la
denominada fase preparatoria de la mediacién a la que nos referimos a continuacion.

4.1.3. Sesion informativa

Tras la recepcion de la solicitud de inicio, el mediador o la institucién de mediacion citara
a las partes a la sesion informativa, en la que el mediador les informara de las posibles
circunstancias que puedan afectar a su imparcialidad; de su profesion, formacion y
experiencia; de las caracteristicas de la mediacion, coste y organizacion del
procedimiento; de las consecuencias juridicas del acuerdo que se pudiera alcanzar; vy,
en fin, del plazo para firmar el acta de la sesién constitutiva (Acta Inicial), sesion que, de
hecho, se puede y es habitual que se celebre seguidamente.

En caso de inasistencia injustificada a la sesion informativa por cualquiera de las partes,
se entendera que desisten de la mediacién solicitada y el art. 17.1 LM aclara que, como
excepcion al principio general de confidencialidad, la identificacion e informacién relativa
a la parte o partes que no asistieron a la sesion no se considerara confidencial. Esta
salvedad es importante, ya que en supuestos de derivacion intrajudicial, habra que
informar al juzgado si se acudi6 o no a la sesion informativa.

También es frecuente que, antes de la sesion informativa o en la fase previa, el mediador
quiera tener un primer contacto con las partes o sus abogados, para:

Presentarse y establecer contacto directo.

Indagar la experiencia de las partes en mediacion y sus expectativas.

Explicarles en qué consistira el procedimiento y su estilo de mediacion.

Asegurarse de que las personas que comparezcan tienen poderes para llegar a

un acuerdo y para obligar a las partes.

e Tener una primera impresion del tipo de relacion existente entre las partes;
entender los antecedentes de la controversia, si han existido intentos de
negociacién previos o los motivos que hubieran hecho fracasar intentos previos
de acuerdo, y los riesgos que las partes perciben.

e Acordar los documentos o posibles dictamenes periciales que seran utilizados.

¢ Informarles de que durante la mediacién podra enjuiciar la viabilidad de las
distintas opciones si asi lo desean las partes.

e Asesorarles sobre la forma en que, durante la primera sesion conjunta, se debe

llevar a cabo la exposicion inicial del caso, quién deberd efectuarla y cuanto

debera durar; asi como de la conveniencia de que lleven consigo un bosquejo
del posible acuerdo final resultante de la mediacion.



Los distintos reglamentos de las instituciones lideres (art.12.1 del reglamento del CEM,
13.1 del Reglamento CMEM, art. 13.1 del reglamento del servicio de mediacion de
CIAM) recogen los aspectos anteriores y de forma pormenorizada el art. 12 del
Reglamento de mediacién de CIMA refleja la que suele ser la practica habitual de esta
fase de preparacion en la que, tras la designacion o confirmacion del mediador, éste
remite a las partes el borrador del acta inicial y las suele invitar a la celebracién de una
reunion presencial o telematica en la que:

a. Las partes informaran al mediador de su experiencia en materia de mediacion.

b. ElI mediador informara a las partes de su rol en el procedimiento, asi como el
correspondiente a las partes y sus asesores; de las caracteristicas y el propdésito de la
mediacion, su coste, el deber de confidencialidad y las consecuencias juridicas del
acuerdo que se pudiera alcanzar; y del plazo para firmar el acta inicial.

c. Las partes y el mediador discutiran dicho borrador, asi como la manera en
la que se desarrollara la mediacion.

4.1.4. Sesion constitutiva. Acuerdo para someter la controversia a mediacion: Acta
inicial.

La LM configura la sesion constitutiva (art. 19 LM) como posterior y diferenciada de la
sesioén informativa (art. 17 LM), si bien como ya dijimos es bastante frecuente que sean
simultidneas o consecutivas.

La sesion constitutiva se configura en el art. 19 LM como el momento en el que las
partes aceptan someterse a mediacion, lo que no debe confundirse con lo que el art. 23
LM denomina "acuerdo de mediacion” (art. 23 LM), que es el acuerdo final alcanzado
como resultado del procedimiento de mediacion.

El art. 19 LM establece la necesidad de levantar un acta de la sesién constitutiva que es
lo que se conoce como el Acta inicial de la sesion constitutiva y de aceptacion de la
mediacion en la que se deja constancia de los siguientes aspectos:

a) La identificacion de las partes.

b) La designacion del mediador y, en su caso, de la institucion de
mediacion o la aceptacién del designado por una de las partes.

c) El objeto del conflicto que se somete al procedimiento de mediacién.

d) El programa de actuaciones y la duracibn maxima prevista para el
procedimiento, sin perjuicio de su posible modificacion.

e) El coste previsto de la mediacion o las bases para su determinacion,
con indicacion separada de los honorarios del mediador y de otros
posibles gastos.

f) Ladeclaracién de aceptacion voluntaria por las partes de la mediacion
y de que asumen las obligaciones de ella derivadas.

g) Ellugar de celebracién y la lengua del procedimiento.

El art. 13 del Reglamento de mediacién de CIMA recoge unos puntos que, aunque no
se encuentran expresamente previstos en la ley espafiola de mediacién, suelen ser muy
habituales en la practica y es que, en este acta las partes pacten el intercambio entre si
y con el mediador de un resumen escrito de su posicion en la controversia, incluyendo
los antecedentes, el historial de la negociacion y sus puntos de vista (el denominado



“escrito de posiciones”) al que pueden acompafarse los documentos esenciales para
entender o esclarecer la controversia. El mediador puede ayudar a las partes a
determinar qué documentos o informacién adicional seria util intercambiar.

Asimismo, las partes podran pactar que cada una remita Unicamente al mediador un
resumen escrito de sus intereses en la mediacion, que no sera compartido con las otras
partes, expresando sus necesidades, sus condiciones comerciales o de otra indole y
sus margenes de negociacion a la hora de resolver la controversia (el denominado
“escrito de intereses”).

El acta inicial de la sesidén constitutiva sera firmada tanto por las partes como por el
mediador y, si no hay acuerdo, dicha acta declarara que la mediacién se ha intentado
sin efecto.

En la practica internacional de mediacion este acta coincide con lo que se denomina el
“Agreement to mediate” o lo que el articulo 13 del Reglamento del servicio de mediacion
CIAM -institucion que administra mediaciones internacionales- denomina Acuerdo para
la conduccion de la mediacion.

4.1.5. Documentacién y detalles finales preparatorios a la jornada de mediacion

Como acabamos de exponer, es frecuente que antes de que se celebre la primera
jornada o sesidon de mediacién propiamente dicha, las partes hayan acordado -
normalmente en el acta inicial- la remisién, a la otra parte y al mediador, antes de la
celebracién de esa primera sesién de mediacion, de los escritos de posiciones y -menos
frecuente- del escrito de intereses de entre dos y diez paginas, mas sus anexos. Algunos
mediadores y partes prefieren, no obstante, que el contenido del escrito de intereses -
gue solo es remitido al mediador pero no a la otra parte- sea transmitido verbalmente al
mediador con antelacién a la primera sesion de mediacion en una sesion privada o
caucus que, desde la eclosién de los medios telematicos suele celebrase virtualmente.

La preparacion del caso es esencial para el éxito de la jornada de mediaciéon. Ahora
bien, ante la flexibilidad de la mediacion, tampoco conviene que el mediador sea
excesivamente prescriptivo ni se entre en detalles excesivos, pues demasiada
informacion puede disminuir la concentracién y atencién del mediador durante la sesion,
esenciales para su éxito.

En las horas previas a la sesion de mediacion, el mediador debera comprobar que los
aspectos logisticos -sala para sesién conjunta, salas para sesiones privadas, equipos
informaticos o de sonido, etc.- estan preparados.

4.2. Fase de apertura
4.2.1. Recepcion de las partes y reuniones previas a la primera Sesioén Conjunta

En el dia previsto para celebrar la primera jornada de mediacién, el mediador recibira
personalmente a las partes o0 bien se encontrara con ellas en las salas privadas que
éstas tendran reservadas. En los supuestos de mediaciones telematicas el mediador
hara lo propio a través del sistema de videoconferencia y tendra que decidirse si se
habilitan “salas de espera” virtuales o cualquier otro sistema (tiempos estimados de
conexion para cada parte, etc.). Es el momento para reconfirmar cémo se desarrollara
la jornada, comprobar los aspectos logisticos y que las partes y sus abogados hagan
los dltimos preparativos (cual de las dos partes hard su exposicién primero, si daran



también la palabra a su abogado, etc.).

Es habitual que la exposicién inicial se haga por la parte y que ésta a continuacion de la
palabra a su abogado. Acto seguido tomara la palabra la otra parte y permitira a su
abogado que intervenga. El orden de intervencion dependera de las circunstancias de
cada caso, y el primero en intervenir no tendra que ser necesariamente el demandante.

El desarrollo de esta primera sesién, disposicién de las partes en la sala, turno de
palabra, duracién de las intervenciones, etc., variardn en cada caso. La tarea del
mediador serd mantener un tono de la reunion adecuado y salvaguardar el equilibrio
entre las partes.

4.2.2. Primera sesion conjunta y exposicion inicial de las posiciones

La primera sesién conjunta consta normalmente de dos partes: la apertura formal por
parte del mediador y las exposiciones iniciales de las partes.

La apertura formal de la sesi6on conjunta permitira al mediador volver a recordar la
confidencialidad y principios que regiran la jornada, establecer un tono adecuado y crear
un entorno de trabajo que facilite el didlogo entre las partes.

A continuacion, lo normal es que se lleven a cabo las exposiciones iniciales de las
posiciones de las partes, en las que daran su version de la controversia y expondran
sus posiciones. El mediador se asegurard de que las partes o sus abogados puedan
exponer sus posiciones en condiciones e igualdad (art. 21 LM).

Una vez terminadas las exposiciones iniciales, el mediador comunicara a las partes que
a continuacion celebrara sesiones privadas con cada una de ellas sin perjuicio de la
confidencialidad sobre lo tratado en esas sesiones privadas o caucus. El mediador no
podra ni comunicar ni distribuir la informacién o documentacién que la parte le hubiera
aportado en esas sesiones privadas, salvo autorizacion expresa de esta (art. 21.3 LM).

4.3. Fase de exploracion

La fase de exploracion se inicia con las primeras reuniones o sesiones privadas, también
denominadas caucus entre el mediador y cada una de las partes. Estas sesiones
privadas se pueden combinar con la celebracion de una nueva o, incluso, varias
sesiones conjuntas. Recordemos que estas sesiones se encuentran protegidas por un
velo de "doble confidencialidad”, de forma que lo que una parte dice al mediador debe
mantenerse confidencial para la otra, salvo que se autorice al mediador a revelar en
todo o en parte lo que se le haya confiado en esa sesion privada (art. 21.3 LM).

Esas sesiones privadas entre el mediador y cada una de las partes constituyen una gran
diferencia con los procedimientos judiciales o arbitrales, en los que rigen los principios
de inmediacién o necesidad de presencia judicial en declaraciones, pruebas y vistas y
los principios de audiencia y contradiccion.

Tales sesiones privadas persiguen cimentar la familiaridad de las partes con el
procedimiento de mediacion y profundizar en los intereses que hay detrds de las
posiciones de las partes; identificar los verdaderos conflictos que subyacen en la
controversia, mas all4 de las peticiones concretas, que a veces pueden ser de indole
personal incluso en el ambito mercantil; permitir a las partes expresar libremente sus



opiniones y sentimientos respecto de la posicidn que la otra parte expresd en su
exposicion inicial; contrastar la viabilidad real de las opciones y, si asi surge, discutir las
fortalezas y debilidades del caso; evaluar la mejor alternativa para cada parte si no se
alcanza un acuerdo —concepto que en terminologia anglosajona se conoce como el
B.A.T.N.A (Best Alternative to a Negotiated Agreement)-.

Aungue no existen reglas fijas respecto al nUmero de sesiones privadas en la fase de
exploracién, lo normal es que sean varias y cortas. No es normal que con una sola
sesion privada se pueda estar en condiciones de pasar a la fase de negociacion. Si,
como es frecuente, se desarrollan varias sesiones privadas el mediador se encargara
de asignar una tarea en la que, entretanto, pueda estar centrada la parte con la que no
esta reunida.

Lo fundamental en esta fase es que, gracias a la garantia de doble confidencialidad, las
partes pueden expresarse libremente, identificar los intereses en conflicto y entender la
verdadera dimension de la controversia. A ello contribuyen haber escuchado a la otra
parte en la sesion conjunta, dialogado con el mediador en la sesién privada v,
eventualmente, recibido aquella informacion adicional que la otra parte haya autorizado
expresamente al mediador a trasladarles.

El articulo 14.3 del Reglamento de mediacion de CIMA recoge, reglamentariamente,
una practica que es bastante habitual en esa fase y en la fase de negociacién y es la
posibilidad de que cada parte pueda hacer uso de dictamenes periciales y convocar
peritos a las sesiones bajo las reglas pactadas. Asimismo, este articulo prevé que, silas
partes asi lo acuerdan, el mediador podré estar asistido por un perito independiente que
le brinde consejo sobre cuestiones técnicas relevantes para poder ayudar a las partes
a resolver la controversia.

4.4. Fase de negociacion

La fase de negociacion comienza cuando, tras la exploracion de intereses conseguida
mediante la sesién conjunta y las sesiones privadas, las partes se encuentran ya en
condiciones de generar opciones y trazar las lineas generales de un eventual acuerdo.

Recordemos que las fases del procedimiento no son necesariamente consecutivas, ni
preclusivas - de forma que, agotada una fase, se pase automaticamente a la siguiente-
. Por el contrario, no es infrecuente que se pueda volver a la fase de exploracion si han
guedado intereses de las partes pendientes de discutir.

La fase de negociacion se desarrolla mediante caucus o sesiones privadas y, si se
estima conveniente, sesiones conjuntas.

El mediador debe hacer uso en esta fase de sus habilidades y competencias y trabajar
con las partes y sus abogados en las distintas opciones; contrastar su viabilidad real y
efectividad practica; ayudar a transmitir las ofertas de acuerdo con respeto a las
instrucciones de confidencialidad que se le den; y, en definitiva, asistir a las partes y sus
abogados para que eviten situaciones de bloqueo y construyan por si mismas las bases
del acuerdo final.

4.5. Fase de concrecion de acuerdos y terminacion

Si la fase de negociacion tiene éxito —lo que, segun las estadisticas de las instituciones
de mediacion, ocurre con gran frecuencia-, los acuerdos alcanzados se plasmaran en el
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"acuerdo de mediacion”. Ahora bien, también es posible que el procedimiento concluya
sin acuerdo.

4.5.1. Terminacion sin acuerdo

El procedimiento de mediacién puede terminar sin acuerdo si todas o alguna de las
partes ejercen su derecho a dar por terminadas las actuaciones; por el transcurso del
plazo maximo acordado por las partes para la duracién del procedimiento, si no lo
prorrogan; porque el mediador aprecie de manera justificada que las posiciones de las
partes son irreconciliables; o, finalmente, cuando concurra otra causa que determine su
conclusion (art. 22.1 primer parrafo LM). Ahora bien, la renuncia del mediador a
continuar el procedimiento o el rechazo de las partes a su mediador sélo producira la
terminacion del procedimiento cuando no se llegue a nombrar un nuevo mediador (art.
22.2 LM).

4.5.2. Acuerdo resultante de la mediacion
El acuerdo resultante de la mediacién o “acuerdo de mediacion” -en la terminologia de
la ley- puede ser total o parcial, segun resuelva la totalidad o sélo parte de las cuestiones

objeto de disputa.

Esta obra dedica un capitulo al acuerdo de mediacion si bien resulta pertinente subrayar
ahora que segun el art. 23 LM, el acuerdo debera incluir, como minimo:

a) La identidad y domicilio de las partes.

b) El lugar y fecha en que se suscribe.

c) Las obligaciones que cada parte asume y que se ha seguido un
procedimiento de mediacion ajustado a las previsiones de la LM.

d) La indicacion del mediador o mediadores que han intervenido y, en su

caso, de la institucién de mediacién en la cual se ha desarrollado el
procedimiento.
e) La firma de las partes o0 sus representantes.

Del acuerdo se entregara un ejemplar a cada una de las partes y otro para el mediador
para su conservacion.

Si el procedimiento de mediacion ha tenido lugar estando en curso un procedimiento
judicial o arbitral, el acuerdo de mediacién pondra fin a tales procedimientos, con
sujecion a las formalidades que se establecen en la Ley de Enjuiciamiento Civil y la Ley
de Arbitraje, respectivamente.

La ley espafiola también establece la obligacion del mediador de informar las partes del
caracter vinculante del acuerdo alcanzado y de que pueden instar su elevacion a
escritura publica, para que se convierta en titulo ejecutivo.

Si bien la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los Acuerdos de Transaccion
Internacionales Resultantes de la Mediacion (Convencion de Singapur sobre la
mediacién) cuenta en estos momentos con 55 paises signatarios, pero, de momento,
s6lo con 9 paises que lo han ratificado en prevision del desarrollo futuro de esta
Convencion debe empezar a tenerse ya en cuenta. Asi, debido a la clausula de “opt-in”
gue contiene su articulo 8 (1), conviene ir incluyendo en estos Acuerdos resultantes de
mediacion internacionales una mencién expresa a que se desea que la Convencion de
Singapur aplique a tales acuerdos. Asimismo, ya desde la suscripcion del acta inicial
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sera conveniente tener en cuenta los requisitos establecidos a toda parte que desee
hacer valer un acuerdo de transaccion de conformidad con la Convencién y, en
particular, pruebas de que se lleg6é al acuerdo de transaccién como resultado de la
mediacion que la Convencion ejemplifica, por ejemplo en i) que conste la firma del
mediador en el acuerdo de transaccion (lo que puede ser problemético en algunas
jurisdicciones e ir contra el estatuto del mediador), ii) un documento firmado por el
mediador en el que se indique que se realizé la mediacion o iii) un certificado expedido
por la institucion que administré la mediacion.

4.5.3. Acta final

La LM establece que se emita un acta final en el que se confirme la conclusion del
procedimiento y se reflejen, de forma clara y comprensible, los acuerdos alcanzados o,
en su caso, la finalizacién del procedimiento por cualquier otra causa —entre ellas, la
falta de acuerdo-. El acta debera ir firmada por todas las partes y por el mediador o
mediadores y se entregara un ejemplar original a cada una de ellas. En caso de que
alguna de las partes no quisiera firma el acta, el mediador hara constar en ella esa
circunstancia, y entregara un ejemplar a las partes que lo deseen (art. 22.3 LM).

El acta final suele hacer una referencia cruzada al acuerdo resultante de la mediacién
alcanzado (en su caso) y las partes pueden decidir incluirlo como anexo o no y
simplemente limitarse a hacer una referencia de que dicho acuerdo consta en
documento aparte. Salvo acuerdo de las partes, el acta final no hara ningun tipo de
referencia a escritos, hechos, comentarios o posturas surgidas durante las sesiones, de
modo que se respete el deber de confidencialidad (vid. art. 16 del Reglamento del
CMEM, articulo 15 del Reglamento del CEM y art. 15 del Reglamento de CIMA).

El reglamento de mediacion del servicio de mediacion CIAM -institucion que administra
mediaciones internacionales- se refiere en sus articulos 16 y 17 al “Acta de cierre” por
un lado (equivalente en la terminologia de la ley espafiola al acta final) y al “Acuerdo
Transaccional” (lo que en la terminologia de la ley espafiola se denomina “acuerdo de
mediacién”) por otro.

4.6. Post mediacion

4.6.1 Obligacion de custodia del expediente

Una vez terminado el procedimiento, se devolveran a cada parte los documentos que
hubiera aportado. Con los documentos que no tengan que devolverse a las partes, se
formara un expediente, que debera conservar y custodiar el mediador o, en su caso, la
institucion de mediacion, durante un plazo de cuatro meses desde la terminacién del
procedimiento (art. 22.1 segundo péarrafo LM).

4.6.2 Otros servicios y actividades post mediacién

Por altimo, resulta pertinente subrayar los innovadores servicios post mediacién que
CIMA, en linea con las mas recientes practicas internacionales de mediacién, ha incluido
en los articulos 17, 18 y 19 de su Reglamento.

a) Opinién no vinculante

El Reglamento de CIMA permite que, en los cinco dias siguientes a la conclusion de la
mediacidon sin acuerdo, las partes puedan solicitar conjuntamente al mediador,
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informando a su Servicio de mediacion, que emita una opinion confidencial y no
vinculante en el plazo maximo de un mes. Esta opinién puede ayudar a las partes en la
negociacién de un acuerdo que ponga término a la controversia.

Esta novedad, que se suele dar en las mediaciones internacionales ad hoc, supone una
importante innovacién por parte de una institucién de mediacién espafola.

b) Seguimiento del acuerdo

Asimismo, el Reglamento de CIMA permite que, si las partes lo solicitasen
conjuntamente en el momento de celebrarse el acuerdo, el mediador pueda
proporcionar el adecuado seguimiento del mismo durante un plazo no superior a los seis
meses posteriores, si bien sujeto al pago de una provisién de fondos adicional.

También se prevé que, a solicitud de cualquiera de las partes, se pueda expedir un
certificado del acuerdo que podra ser utilizado solamente por la parte a la que se le
expidié. Dicho certificado podra ser utilizado junto con el ejemplar del acuerdo cuando
deba este ultimo hacerse valer ante autoridades publicas nacionales o extranjeras.

¢) Protocolizacion del acuerdo y apoyo a su ejecutividad

Por ultimo, dentro de los novedosos servicios post mediacion que ofrece el Reglamento
de CIMA se estable que, a requerimiento de alguna de las partes durante el afio posterior
a su celebracion, el coordinador de su servicio de mediacién pueda conminar a las
demds a comparecer ante fedatario publico, en la fecha y lugar sefialados, para elevar
el acuerdo a escritura publica.

También se prevé que, en el caso de que las partes hubiesen iniciado un arbitraje o un
procedimiento jurisdiccional para resolver la misma controversia que ha sido objeto del
Acuerdo, éstas se obliguen a solicitar, salvo pacto en contrario de todas ellas, su
constatacion en forma de laudo por acuerdo de las partes 0 su homologacién ante el
juez competente, respectivamente.

Por dltimo, el citado Reglamento de CIMA prevé que el coordinador de su servicio de
mediacion dispondré el apoyo que el servicio de mediacion de CIMA pueda brindar al

juez competente para ejecutar u oponer el acuerdo protocolizado, asi como a la
autoridad extranjera competente para proceder al exequatur del mismo.
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