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Introducción

Es objeto de este capítulo, en el marco del Libro Blanco de la mediación en Cataluña, describir el proceso y exponer los resultados del estudio comparativo de los datos socio-económicos y jurídicos atinentes a la actividad mediadora desarrollada en el ámbito internacional, español y en Cataluña, con objeto de analizar los conceptos y elementos identificativos que puedan resultar aplicables en Cataluña.

Para su construcción hemos recurrido a la clásica tripartición de Constantinesco,  a “las tres C”, esto es, al estudio del fenómeno mediador a través de un proceso de identificación, análisis y síntesis que permitirá finalmente alcanzar el conocimiento de la realidad. En esta actividad cognoscitiva se debe conocer para comprender, y comprender para comparar. Este estudio se articula, en consecuencia, a través de tres grados o momentos sucesivos que permiten la mejor comprensión de la realidad intrínseca: la fase del “conocimiento” de los términos que se desean comparar; la fase de la “comprensión” de tales elementos en sus respectivos ordenamientos jurídicos; y finalmente la fase de la “comparación” o síntesis. 


En la primera fase, la correspondiente al “conocimiento”, hemos procedido a explorar el instituto que constituye objeto de estudio, la mediación desde una perspectiva pluridisciplinar para abarcar el vasto universo de manifestaciones y procesos, si bien luego, en las siguientes fases, se ha ido concretando dicho estudio a los  ámbitos en los cuales la mediación se halla mayormente implantada y centrando el análisis en los aspectos que pueden adquirir relevancia jurídica a los efectos de una futura regulación de la mediación como institución. Los resultados ponen de manifiesto que existen dos claras dimensiones en el marco de lo que viene a denominarse hoy como “justicia relacional” y que abrazarían todos los mecanismos de prevención y resolución de conflictos existentes. En este contexto, la mediación constituye el paradigma o modalidad con mayor acogida en esa primera dimensión de justicia relacional que aglutinaría todas las expresiones consensuales o autocompositivas de resolución. Un nivel básico, extenso y heterogéneo que guarda estrecho contacto con los métodos heterocompositivos o adversariales, de los que resulta un claro exponente la jurisdicción de los tribunales y que conformaría la segunda dimensión o plano en el citado contexto de la justicia relacional.


La observación del lenguaje que ha generado la práctica de la mediación, rico y complejo debido a la profusión de experiencias en todos los ámbitos de la vida, y la identificación de la terminología que nos permite describir la institución desde una perspectiva jurídica, junto con la exposición de su contenido, estructura, función y efectos en el derecho extranjero, han sido actividades imprescindibles en esta primera fase. 

Debe precisarse que el estudio del derecho extranjero no es en sí una actividad comparativa si no tan solo una operación previa necesaria más dentro de la fase de conocimiento
. Para la descomposición del término que se desea comparar en sus elementos hemos procedido a “aislar” el instituto de los diversos ordenamientos jurídicos, como dato “in se”. 

Se han tenido en cuenta ciertas reglas metodológicas: se ha examinado el término a partir de las fuentes normativas de cada ordenamiento jurídico -teniendo en cuenta, como es natural, la jerarquía de las fuentes- y se ha procurado salvar algunos obstáculos, tales como las dificultades de acceso a las fuentes originales del derecho extranjero y el uso de terminología jurídica dispar, como ha sido precisado en el capítulo anterior. Como se recordará, lo que ha interesado en el presente estudio y ha constituido hilo conductor no ha sido el registro lingüístico sino el contenido jurídico, único camino que permite la transferibilidad de los conceptos jurídicos entre ordenamientos.

Asimismo se ha procedido a identificar los indicadores, esto es, los aspectos sobre los cuales se deseaba llevar a cabo el ejercicio comparativo, algo crucial para poder  coordinar la investigación y contrastar resultados. 

Otra cuestión que ha sido considerada es la pluralidad y complejidad de las fuentes pese a la unidad de los ordenamientos jurídicos, un aspecto particularmente relevante en el espacio europeo al que pertenecemos. Es por ello que se ha procedido asimismo a considerar el Derecho europeo y el de la Unión Europea, con el fin de completar el examen de los textos. 

En el análisis de las fuentes ha sido preciso tener en cuenta, asimismo, la aplicación práctica, el modo en el cual ha sido aplicada la norma. Para ello se han  estudiado las diversas experiencias mediadoras, teniendo en cuenta asimismo la doctrina emanada, que resulta todavía ciertamente escasa. 
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En la segunda fase se ha procedido a una operación inversa, consistente en comprender y reintegrar la mediación a su sistema. Ello exige adoptar una perspectiva distinta, un ángulo en el cual, sin dejar de contemplar la mediación y sus elementos desde una perspectiva jurídica, se debe proceder a observarla al mismo tiempo en su contexto jurídico, cultural, social y económico. 

En la última fase del estudio se identifica el concepto de mediación que ha sido acogido en territorio español y en Cataluña. Fijado el concepto legal y las descripciones acogidas se realiza un ejercicio de contraste para subrayar aquellos aspectos que pueden resultar de interés en Cataluña para la futura conformación y desarrollo de la mediación. Finaliza el estudio con unas breves indicaciones conclusivas que contienen recomendaciones a los efectos de una eventual institucionalización de la mediación en Cataluña.
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I. Una aproximación a los datos socio-económicos sobre la mediación
Es objeto de este capítulo llevar a cabo un estudio de las distintas realidades que se manifiestan entorno a la mediación en todos los ámbitos geográficos (USA, EU, Asia, Latinoamérica, Oceanía). Datos socio-económicos que, junto con los jurídicos atinentes a la actividad mediadora nos permitirá finalmente, y a través de un proceso de análisis y de síntesis conjunto, comprender, comparar y, finalmente, llevar a cabo unas indicaciones de carácter propositivo de las prácticas y conceptos que pueden resultar aplicables en Cataluña. 

El fenómeno de la mediación, de factura reciente, ha penetrado como por capilaridad en todos los ámbitos sociales. El  interés que despierta responde a la capacidad de dar respuesta a los conflictos en las más diversas ramas del saber y que, de ordinario, acaban hoy en los tribunales. Como se sabe, la crisis de la justicia, que de manera generalizada, se está manifestando en todos los países, tiene su origen en un incremento considerable de los conflictos entre individuos, acompañado de ciertas dificultades por parte de los poderes públicos y del sistema en general para asumir dicho incremento en toda su complejidad. Este fenómeno se ha manifestado de manera generalizada en todos los sistemas jurídicos sin importar la filiación a una u otra tradición jurídica, como se verá.


La presente aproximación a los datos socio-económicos ha sido llevada a cabo por ámbitos geográficos
, finalizando con un breve excurso sobre las experiencias mediadoras denominadas “en línea” o “electrónicas” dado que junto al crecimiento y expansión de la mediación clásica de carácter presencial, numerosas organizaciones y plataformas han desarrollado programas informatizados para su implantación.
1. Estados Unidos.  

La mediación, junto con otros medios de resolución extrajudicial de conflictos, goza de gran presencia en los ámbitos civil, comercial y laboral. La mediación laboral lleva practicándose desde hace más de 100 años y la comercial desde hace más de 25
. Supera en uso al arbitraje o conciliación. Y solo se ve superada la mediación por la negociación. Los estudios estadísticos atribuyen a la mediación un éxito que supera el 75%  de todos los casos que se someten a ella, y las razones de tal éxito no solo son de orden económico sino también temporal, la mayor parte de las mediaciones se resuelven en menos de dos días de sesiones presenciales
. 

Como se sabe, Estados Unidos pertenece a la tradición del Common Law. La mediación es una práctica llevada a cabo en este país generalmente en el ámbito extrajudicial. Sin embargo cabe que los jueces de distrito asignen a un magistrado juez para que actúe como facilitador o mediador en un asunto judicial.

Delimitación. En Estados Unidos la mediación convive con otras muy variadas formas de composición amigable (como la negociación o la conciliación) y adversarial (como el arbitraje), algunas híbridas (med-arb, por ejemplo) pero en cualquier caso con conocimiento preciso del alcance de cada una. 

Iniciativa y ámbitos. La mediación es desarrollada principalmente por asociaciones y entidades privadas, que ponen en práctica este método pero ofrecen también otros mecanismos alternativos de resolución extrajudicial. Es el caso de la American Arbitration Association, (AAA), el Internet Bar association, la American Bar Association (ABA), JAMS services, el CPR Institute for Dispute Resolution, o el International Court of Arbitration del International Chamber of Commerce (ICC), el proveedor de servicios de arbitraje y mediación líder entre las sociedades mercantiles americanas que llevan a cabo operaciones transnacionales.

Al margen de la existencia de la Ley Uniforme señalada, cada organización, asociación o Cámara ha desarrollado sus propios reglamentos y algunas de ellas también estándares de práctica, directrices, guías o principios que rigen sus procedimientos.

En el ámbito laboral, la U.S. Equal Employment Opportunity Commission del aó 2008 refleja que más de un 72% de los asuntos que se someten a mediación se resuelven con acuerdo.

Características. Un elemento cárdine de la mediación en Estados Unidos es el “privilegio” de confidencialidad. La confidencialidad y la correspondiente reserva o secreto de las conversaciones, declaraciones o conductas llevadas a cabo en el seno de una mediación es tan importante que mereció en su día la aprobación de una Ley, la Uniform Mediation Act. Asimismo, desde la normativa procesal la confidencialidad de la mediación ha venido preservada a través de la Regla 408 de las Normas probatorias (Rules of Evidence) que disponen que las pruebas sobre la conducta o las declaraciones llevas a cabo en negociaciones o procesos similares no son admisibles.

Es una práctica extendida entre los mediadores y en general entre los profesionales de los ADR el proceder a destruir todas las anotaciones relativas al proceso y producidas durante el mismo, así como toda documentación que le haya sido remitida pro las partes (excepto la correspondencia formal). Otra práctica generalizada es que el mediador notifica a las partes cuando un tercero requiere información acerca de la mediación entablada o finalizada.

La Ley Uniforme de mediación declara que el motivo por el cual se promulga la Ley es exclusivamente asegurar el aspecto de la confidencialidad que guarda relación con la prueba en los procesos judiciales y otros procesos legales. De esta manera, las partes pueden confiar en el mediador porque saben que cualquier información que éste revele dará lugar a responsabilidad por violación de su deber de silencio. “La mayor contribución de esta Ley [expresa literalmente], es proporcionar privilegio en los procedimientos legales”. Esta Ley Uniforme ha sido adoptada formalmente por numerosos Estados americanos, como Illinois, el Distrito de Columbia, Iowa, Nebraska, New Jersey, Ohio, Uta, Vermont o Washington, introduciendo pequeñas modificaciones. 

La mediación es mayormente consensual en EEUU
, aunque éstos pueden dirigir a las partes a una mediación y una vez en ella, las partes pueden o no participar. Un estudio llevado a cabo por el National Center for State Courts/State Justice institute revela que los programas de mediación voluntaria obtienen un índice más alto de acuerdos y satisfacción que en aquellos donde la mediación resultó obligatoria
.

Cabe señalar sin embargo que, en el mismo continente, en Canadá, la ciudad de Ontario inició un programa de dos años para la introducción de la mediación obligatoria en el año 1999 a través de la Rule 24.1 para el Tribunal superior de Justicia de Ontario
, estudio que arrojó interesantes resultados por lo que hace al estudio de la mediación obligatoria. 

La mediación en los Estados Unidos goza de gran elasticidad. Las partes pueden disponer del proceso de mediación de modo amplio, iniciar, suspenderla, solicitar información, introducir a terceras personas para que participen, incluso acudir a un juzgado o al tribunal para que resuelva sobre una cuestión sustantiva
. Habitualmente, previo al inicio de la mediación las partes deberán consensuar el proceso que desean desarrollar.  De la misma manera, las partes pueden decidir en cualquier momento poner fin al proceso de mediación.

Las partes  tienen la libertad de tratar y resolver múltiples aspectos y cuestiones a través de la mediación, guarden o no relación directa con el tema que le llevó a la mediación, siempre que resulten de mutuo interés. Es una de las grandes ventajas que ofrece respecto de otros medios de resolución como el arbitraje o las instancias judiciales.

En general, en EEUU se exige que el mediador sea imparcial e independiente. Es una preocupación constante en materia de mediación las cuestiones relativas a la imparcialidad y transparencia de la persona mediadora y del organismo mediador. Hasta el punto que han proliferado estándares, Recomendaciones y directrices por parte de las asociaciones y centros de mediación
. En cualquier caso, la transparencia y la correspondiente “disclosure” de toda información que pueda comprometer tal obligación, previa a la aceptación por las partes, es otro de los elementos cárdine del sistema y su credibilidad.

Las grandes firmas de abogados que han incorporado programas de mediación y en general de ADR en su actividad incentivan a los profesionales utilizando recursos financieros. Como por ejemplo incrementando el salario base con bonus cuando se hace uso de los ADR
. 

2. Australia y Nueva Zelanda.


Las primeras manifestaciones de mediación y otros métodos alternativos de resolución de conflictos en Australia y Nueva Zelanda se remontan a finales de los años 70 e inicios de los años 1980
. En ambos territorios ya se hallaba desde mucho antes, y sigue practicándose, la mediación entre grupos indígenas en sus propias comunidades. 

La mediación como práctica se halla bien instalada y desarrollada en la actualidad a nivel teórico y practico en los ámbitos más diversos de la vida y está muy bien aceptada socialmente. Se hallan también incorporadas en el sistema judicial.  Ambos países están adscritos a la tradición jurídica del Common law y disponen de un sistema legal que mezcla elementos del sistema constitucional del Westminster y de Estados Unidos.

Delimitación. En Australia la mediación se desarrolla de maneras muy diversas, y distinguen entre mediación facilitativa y mediación evaluativo, que conviven con la conciliación; de modo que la distinción entre los tres modelos no siempre resulta muy nítida. Su doctrina tiende a utilizar como criterio la intensidad con la que el neutral actúa. Si su actividad es más intervencionista, se tratará de conciliación. En cualquier caso en este país es habitual que el tercero que asiste a las partes lleve a cabo fórmulas híbridas, o asuma en un mismo asunto la función de mediador, conciliador, e incluso de árbitro, sin que ello genere problemas éticos. Se acepta en la práctica.

La mediación en los últimos tiempos se halla bien integrada también en el sistema judicial. Las reformas procesales han consentido que, iniciado el proceso, los jueces puedan invitar u obligar a las partes a iniciar un proceso de mediación que se desarrollará fuera del proceso judicial
. El mediador es habitualmente nombrado por las partes y solo a falta de acuerdo procede el juez a su nombramiento.  Una vez desarrollada la mediación, que no se encuentra especialmente regulada para estos casos, el mediador solo da parte del resultado al Juez, preservando la confidencialidad de todo el procedimiento mediador.  

Iniciativa. La práctica de la mediación se halla tan difundida en el ámbito privado como en el público. En el primero debe subrayarse la extendida práctica de los profesionales del derecho de llevar a cabo programas de ADR y de mediación en particular en sus despachos. También otras organizaciones no gubernamentales impulsan la mediación: asociaciones profesionales del ámbito del comercio en particular
.  

Desde el ámbito de lo público, son también numerosas las agencias e instituciones gubernamentales que llevan a cabo actividades mediadoras en su seno.  En Australia, la National Alternative Dispute Resolution Advisory Council (NADRAC) tiene funciones consultivas y asesoras al gobierno australiano acerca de métodos ADR. En su último informe, de 4 de noviembre 2009, lleva a cabo 39 recomendaciones dirigidas a mejorar el sistema de ADR en general: impone una obligación legal a los litigantes potenciales para tratar de resolver las controversias antes de acudir a los tribunales; promueve el  desarrollo de un Protocolo para promover la aplicación coherente de los principios y estándares existentes; exige que abogados y tribunales informen y asesoren a los consumidores acerca de los procesos de ADR; recomienda un marco de normas para mejorar la calidad de los servicios de ADR;  así como el desarrollo de cursos de gestión judicial para que los jueces pueden determinar qué temas deben ser dirigidos a las técnicas ADR; facilita  modelos de cláusulas de solución de controversias pro-forma que pueden ser adoptados voluntariamente en los documentos contractuales y que las agencias estatales las incluya en los contratos; y recomienda finalmente que los tribunales impulsen la mediación, derivando a las partes a procesos mediadores que se dirimirán fuera del tribunal.

También desde la iniciativa pública, debe destacarse la labor de los “Community Justice Centres” de Australia, servicios de mediación y gestión de conflictos estatales. Estos servicios se llevan a cabo a través de mediadores, terceros, a los que se les exige, entre otros requisitos, que sean “representativos” de la comunidad a la que sirven:  deben reflejar la composición de las comunidades en las que opera, sus orígenes étnicos, su lengua, su educación y posición socio-económica, sus creencias religiosas y sus tradiciones culturales. De modo que a los mediadores no se les exige una determinada formación profesional, sino que, provenientes de todos los ámbitos de la vida, son seleccionados por su personal capacidad y carácter; tras lo cual, se les forma a través de cursos de especialización y se les obliga a frecuentar cursos de perfeccionamiento a lo largo de la vida laboral.

Ámbitos. La mediación se halla muy extendida en materia de relaciones vecinales, comunitarias, en materia de familia, en el sector de la construcción, en materia medioambiental, en problemas de discriminación racial y derechos humanos, en materia comercial, consumidores, en reclamaciones de pequeña cuantía, en materia arrendaticia, en casos de deuda de los agricultores, en responsabilidad civil, reclamación por daños y en materia hereditaria. También se halla muy extendida en el ámbito laboral y en el escolar.


Resulta significativo que en el ámbito arrendaticio y agrícola, Australia cuenta con normativa que impone la participación obligatoria en programas de mediación y los resultados obtenidos son positivos, alcanzando acuerdos en el 73,87% de los litigios arrendaticios y el 89% en los agrícolas
. Los inconvenientes que se han manifestado son, sin embargo significativos en términos de eficiencia por lo que hace a los costes adicionales de los procesos cuando no se alcanzan acuerdos, y a los retrasos innecesarios
. 


Cobra también interés en este país el uso de la mediación para abordar el delicado ámbito de los abusos a menores, en particular cuando se producen en el seno de la familia
. El Department of corrective service dispone de una Unidad y un programa dedicado a la mediación entre víctimas y agresores a estos efectos y en general para la aplicación de justicia restaurativa. 
Características.  Como sucede en Estados Unidos, un elemento primordial en la mediación es el deber de confidencialidad, en particular cuando la mediación es impulsada desde la misma Administración de justicia, en cuyo caso el mediador que es nombrado debe mantener silencio acerca del modo en que se ha desarrollado la mediación y debe limitar la comunicación a los términos del acuerdo. 

La regulación sobre mediación suele ser poco intervencionista, dejando la máxima libertad a las partes para que modelen el proceso. La mediación goza de gran elasticidad. 

3. Latinoamérica

Los métodos alternativos de resolución de conflictos en Latinoamérica han tenido una cálida acogida en los distintos Gobiernos quienes se han apresurado a introducirlos como paso previo necesario en algunos ámbitos, al modo que lo hacían antes las conciliaciones judiciales.  La mediación, la conciliación y el arbitraje resultan atractivos métodos en materia comercial y en conflictos civiles.  

Los sistemas legales de los países latinoamericanos, al haber heredado los esquemas del sistema jurídico español y portugués, responden a la tradición Continental o de Civil law. Sin embargo han mostrado, por lo general, gran receptividad a estas nuevas manifestaciones y han procedido a regular prolijamente: la mayor de las veces  para adaptar su legislación procesal; en ocasiones se han aprobado leyes reguladoras del arbitraje, mediación y conciliación; también las Cortes Supremas de algunos de estos países han adoptado medidas para unificar criterios de actuación y facilitar el uso de la mediación o conciliación.


La mediación es un instrumento de iniciativa mayormente privada. Sin embargo también las leyes procesales de estos países preven la intervención del juez con papel y facultades conciliadoras, el cual resuelve finalmente si las partes no alcanzan un acuerdo. Asimismo el juez, una vez iniciado un proceso judicial, puede enviar a las partes a una mediación, que se desarrollara fuera del proceso (court-ordered mediation).

Delimitación.  En los países latinoamericanos se produce un fenómeno que debe ser tenido en cuenta. Muy frecuentemente se utilizan de manera indiferenciada los términos mediación y conciliación (v. gr. Venezuela, Perú). No resulta tampoco infrecuente que se prescinda del término mediación y se utiliza el de conciliación para hacer referencia a ambas modalidades (v. gr. Colombia, Bolivia, Chile, Argentina)
; o a la inversa, siendo entonces el término mediación el que abarca ambas manifestaciones. 

. En cualquier caso se aprecia en estas legislaciones, en general, un fenómeno de yuxtaposición y confusión. La nota que comúnmente sirve para diferenciar ambas, esto es, que la mediación no permite al mediador manifestar su opinión y menos aportar una opción o una posible solución al problema, no aparece en estas legislaciones. En el ámbito civil la consolidación de uno de los dos términos como expresión o fórmula genérica de resolución a través de tercero imparcial es una realidad que provoca la progresiva desaparición o “fagotización” del otro término (v. gr., en Perú toda la normativa hace referencia a la conciliación; sin embargo la definición que aporta la Ley Peruana 26.872/1997, de 13 de noviembre, responde al concepto mediación).  En el ámbito del derecho laboral, por el contrario, se ha generalizado la expresión “conciliación” para designar un proceso en muchas ocasiones intraprocesal en el que el mismo juez media y concilia las posiciones de las partes tratando que éstas pongan fin a la controversia (v. V. gr., art. 133 de la Ley Orgánica Procesal de Trabajo de Venezuela. En estos procesos si el resultado es positivo, el juez da por concluido el proceso, mediante sentencia, homologando el acuerdo de las partes, que tendrá efecto de cosa juzgada).
Iniciativa. Las Cámaras de Comercio de estos países han sido muy activas y han tomado muchas de las iniciativas en el terreno del arbitraje y la mediación con objeto de promocionar la actividad comercial y la confianza en los inversores
. Numerosos centros que practican arbitraje y mediación están adheridos a dichas cámaras, que proponen estatutos y reglamentos de actuación.  Debe destacarse también, en particular, la labor del Inter-American Development Banc (IDB), para los conflictos comerciales.

Ámbitos. Si bien la normativa reguladora de estas modalidades alternativas de resolución dispone que pueden someterse a ellas, en general, toda materia que sea de carácter dispositivo, lo cierto es que la práctica existente resulta bastante limitada a las cuestiones relativas a la familia y las controversias de naturaleza comercial, construcción, seguros y servicios.  Los países que cuentan con una legislación reguladora de la mediación han optenido resultados muy prometedores; es el caso de Argentina, país que en el año 2004, de las 16.265 solicitudes de mediación que se  registraron entre abril y agosto, el 65, 29 % concluyó en acuerdo.

Características.  La naturaleza consensual de la mediación implica en  estos países que nadie pueda ser forzado a mediar. En estos países se la mediación (o conciliación) se ha desarrollado más en la práctica en aquellos países que han adoptado normativa específica y programas de formación. Una cuestión especialmente importante para el buen funcionamiento de la mediación es la independencia de los órganos que la llevan a cabo. 

En numerosos países latinoamericanos los acuerdos de mediación adquieren efectos ejecutivos. En Argentina los acuerdos de mediación se recogen y se comunican al Ministerio de Justicia. Si el acuerdo se incumple podrá ser ejecutado via procedimiento de ejecución de sentencia. En Perú, el Centro de Conciliación verifica la legalidad de los acuerdos adoptados por los mediadores y el acta constituye título de ejecución. En algunos Estados federales de México los acuerdos que se hayan alcanzado serán presentados por el mediador al Director del Centro para que en su presencia se ratifiquen las partes en su contenido y se reconozcan las firmas. Los convenios aprobados por el Director tendrán valor de documental pública y tendrán carácter ejecutivo, traerán aparejada ejecución. Si el acuerdo se incumple se podrá exigir el cumplimiento mediante procedimiento ejecutivo ante el Juez competente. En Ecuador el acta de mediación tiene efecto de sentencia ejecutoria. También en Colombia, Costa Rica, Nicaragua, Bolivia y Panamá el acuerdo conciliatorio hace tránsito a cosa juzgada y el acta tiene fuerza ejecutiva. 

4. Asia


Los sistemas jurídicos de los países asiáticos se adscriben formalmente a la tradición del Common Law. Sin embargo, debe señalarse dos aspectos relevantes en este ámbito geográfico: en primer lugar, se trata de naciones que han adoptado también muchos rasgos y caracteres propios de la tradición jurídica Continental, han sido permeables a la misma en muchos aspectos; y en segundo lugar que, a diferencia de otros continentes, no se puede hablar en bloque de todos los países que lo conforman, porque no son un bloque homogéneo si no naciones muy extensas y en ocasiones con importantes distancias entre ellas, tanto desde el punto de vista social como cultural, político o histórico.  Es por ello que, en este contexto geográfico no es posible hacer una reflexión conjunta ni exhaustiva de la realidad socio-económica del fenómeno mediador. La aproximación se lleva a cabo por países, haciendo una previa selección de éstos por razón de la mayor implantación que la mediación ha tenido en su sistema jurídico. 


Otro de los aspectos que debe tenerse en cuenta es que la negociación directa entre las partes es la forma más extendida de resolución de los conflictos en Asia, porque culturalmente está muy enraizada la idea de que conviene no destruir las relaciones interpersonales y profesionales y la negociación es la forma más confidencial, eficiente y económica existente. La tradición oriental deposita poca confianza en el derecho como instrumento para asegurar el orden social y la justicia. Las Leyes representan allí modelos de conducta más que normas imperativas, lo que responde a un viejo brocardo chino: para los bárbaros el derecho, para nosotros la ética y el buen gusto”. Frente a una sociedad occidental que pivota sobre los derechos individuales, la tradición cultural asiática, en general, y el confucionismo en particular gira entorno a los deberes del individuo, su exaltación como componente de un grupo –familia, comunidad, estado, etc.,- 
 y la búsqueda de la armonía y el desprecio a la litigiosidad. A esta idea ha contribuido eficazmente la doctrina y escuela filosófica confuciana cuyas Analectas se han convertido en proverbios de uso cotidiano. Según esta doctrina, los individuos deben conseguir no llegar a enfrentamientos. Como las exigencias morales son más estrictas que las legales,  aquellos que siguen las exigencias morales son superiores a los que se limitan a cumplir solo con las legales. En la medida que las personas aspiren a devenir superiores, la sociedad en su conjunto mejorará en términos de armonía y paz. Los gobernantes, en consecuencia, han aspirado a que sus sociedades mostraran un bajo grado de litigiosidad, y se ha exigido agotar todas las vías del consenso antes de acudir a un tribunal.  Tras la negociación, la mediación es la modalidad con mayor implantación, en particular en China
.

Por otro lado, muchas de las técnicas ADR que se conocen hoy han sido modalidades “importadas” por el continente asiático, que ha adoptado la terminología occidental pero luego ha inserido sus peculiaridades, su particular visión y cultura en la práctica de las mismas, de modo que bajo la misma terminología se acogen prácticas muy diversas
. 


En China, Malasia y Hong Kong es conocida y extendida la práctica de la mediación. No así de otras formas alternativas de resolución, que se llevan a cabo tan solo en materia comercial por parte de multinacionales.


En Indonesia los índices de litigio son bajos en comparación con la India y otros países asiáticos, y ello es debido a la Pancasila, una ideología institucionalizada que apela al consenso y el dialogo y rechaza enérgicamente la confrontación
. 


Por lo general en estos países las ADR han gozado de gran aceptación social porque representa, frente al proceso judicial y el arbitraje, el acceso a la justicia sin los excesivos costes de los sistemas adversariales. En China, además, la negociación, la mediación y el arbitraje son caminos previos necesarios, por este orden, antes de acudir a los tribunales en materia de disputas civiles y mercantiles
. 

Delimitación. Como sucede en Latinoamérica, en estos países la delimitación entre mediación y conciliación no es muy clara, y en ocasiones se utilizan ambos términos de manera indiferenciada, aunque por lo general se utiliza mayormente la voz “mediación” y se atribuye a la misma caracteres muy próximos a la conciliación. El papel del mediador en estos países es muy activo y puede pasar del mero papel de facilitador, al de consejero, recomendando a las partes la adopción de determinadas soluciones.


La modalidad med-arb se conoce pero no se halla muy extendida por la ausencia de organismos e instituciones que la practiquen. En Sri Lanka, por ejemplo, la Ley de Arbitraje, que fue modificada en el 1995 y acoge la mediación, así lo prevé, sin embargo no hay experiencias significativas
.

Iniciativas. La mediación y, en general, las modalidades alternativas de resolución de conflictos son los mecanismos habituales o de aplicación general para la resolución de las controversias en estos países (son la regla, no la excepción). 

En China se distingue entre la mediación administrativa (o institucional, llevada a cabo por una agencia estatal) y la privada. Cabe destacar también la importante labor del CIETAC, el China Internacional Economic Trade Arbitration Comision . En este centro se desarrollan los arbitrajes que incluyen como fase previa intentos de mediación. En Hong Kong destaca la actividad del Hong Kong Internacional Arbitration Centre y en la actualidad, a nivel institucional, el Hong Kong Mediation Council. En Malasia, ha sido el Bar Council, Kuala Lumpur Regional Centre por Arbitration (KLRCA) quien ha impulsado mayormente el uso de esta modalidad. En Indonesia es destacable la actividad de mediación y arbitraje del Badan Arbitrase Nasional Indonesia (BANI)  


Asimismo, desde un punto de vista institucional, los tribunales de Hong Kong han introducido la mediación (“court-annexed mediation”) para los asuntos familiares, de modo que recomiendan a las partes intentar el acuerdo a través de estos medios. En Japón se halla establecida la mediación familiar obligatoria en el seno de los tribunales porque se considera que este ámbito no debe ser público, no debe llevarse a la confrontación a la que conduce un sistema adversarial y la controversia no se resuelve con una sentencia, por tratarse de una relación continuada. El tribunal designa en estos casos un comité mediador compuesto por un juez y dos mediadores legos que nombra el tribunal de una lista oficial de personas con reputación en la comunidad
.


En Indonesia la práctica forense exige que antes de acudir a un tribunal el demandante haya intentado sin éxito un acuerdo amistoso
.


También Pakistan se interesó tempranamente por las formas alternativas de resolución (Arbitration Act de 1940, Conciliation Court Ordinance de 1961 y Family Court Act 1964) si bien no han resultado muy efectivas, debido a la falta de una verdadera conciencia desde el sector público de su importancia, sumado al hecho de la falta de formación de los jueces. Desde el año 1993 se están llevando a cabo estudios para la reforma legal, y en el año 2001 se procedió finalmente a la reforma del Código de procedimiento civil para la introducción de la mediación y la conciliación intraprocesal. 

Sri Lanka desarrolla un ambicioso programa estatal “the community mediation programme” en el marco de la Mediation Boards Act de 1900, coordinado por USAID que cuenta con más de 218 centros de mediación. Estos centros operan a nivel local o comunitario en conflictos de naturaleza civil y de faltas. Es un servicio gratuito para los usuarios, sufragado por el gobierno de Sri Lanka
. 
Ámbitos. La mediación ha tenido buena acogida en materia laboral
 y también en controversias civiles, de familia, herencia, mercantiles, de la construcción, conflictos de propiedad y conflictos agrarios. Sin embargo el porcentaje de asuntos que se ventilan en materia civil no es muy elevado todavía porque en estas sociedades, antes de acudir a un tercero neutral extraño, las partes suelen acudir a personas cercanas (familiares o personas con autoridad moral dentro de la comunidad) que actúan como tercero neutral
.


En asuntos financieros y crediticios, Indonesia cuenta con dos iniciativas particulares: la actividad del Yakarta Initiative, una entidad dependiente del Ministerio de Finanzas, que ofrece “facilitadores” que trabajan las disputas entre deudores y acreedores, pactando quitas y esperas en los pagos de aquellos empresarios que pasan dificultades económicas a causa de la recesión; y la del Badan Arbitrase Muamalat Indonesia, para la resolucion de problemas sobre transacciones entre partes de religión islámica, aplicando el principio de isfaah o perdón, cuyas decisiones son vinculantes.


En materia medioambiental, los conflictos son dirimidos en Indonesia a través de la mediación en un organismo no gubernamental, el Indonesian Centre for Environmental Law (ICEL). En China este tipo de conflictos se ventilan ante el departamento de protección ambiental correspondiente (órgano institucional), que mediará en el asunto. Disponen de una Ley de protección ambiental que regula estos procesos que suelen girar entorno a reclamaciones de indemnización por daños y perjuicios. Estas administraciones tienen la potestad de adoptar medidas coercitivas tales como las ordenes de suspensión de actividades o de control de polución.


En materia de consumidores, China articula la mediación con las empresas a través de las asociaciones de consumidores.

Características.  Si bien en el continente asiático conviven más de una veintena de jurisdicciones distintas, una característica común a todas ellas es que la jurisdicción representa la última ratio, el último resorte al que acudir en caso de confrontación. La cultura y religiones en estos países han influido profundamente en el modo de ser y comportarse de sus poblaciones.

La mediación en China y Japón
 es más cercana al concepto occidental de conciliación, porque la intervención del mediador es más activa. 

Por otro lado, el mediador en estos países puede generalmente  ejercer el papel de árbitro si las partes no llevan a un acuerdo, sin que ello genere problemas éticos. Algunos reglamentos y leyes así lo contemplan expresamente: En China, el Reglamento del CIETAC; en Japón la Ordenanza de arbitraje. En Malasia, por ejemplo, se espera que el mediador adopte un papel activo e incluso ofrezca a las partes un juicio. En Indonesia, la Ley de arbitraje exige que el tribunal en primer lugar intente que las partes alcancen un acuerdo amistoso. Esta misma ley (Arbitration Law n. 30, de 1999) regula también la mediación y otras formas de resolución alternativa de conflictos. 

La confidencialidad respecto de la información utilizada u ofrecida en el seno de una mediación existe y debe ser atendida. Uno de los mayores valores que atribuyen estas sociedades a la mediación y en general a las ADR es el de privacidad y confidencialidad. En estos países las audiencias en el ámbito judicial son públicas y  los veredictos se comunican públicamente, de modo que el rechazo social se enfatiza. Las técnicas de las modalidades amigables permiten mantener la máxima reserva.

En Indonesia los acuerdos de mediación alcanzados ante un tribunal arbitral son recogidos en un laudo que deviene obligatorio para las partes y ejecutable ante los tribunales. En Japón los acuerdos de mediación, que se llevan  a cabo, como ha sido descrito, ante un juez, tienen la misma fuerza ejecutiva de una sentencia judicial. También en Indonesia y Sri Lanka, donde la mediación es un paso obligado antes de acudir a la jurisdicción ordinaria y el resultado debe ser “ratificado” por el juez de primera instancia. Una vez ratificado resulta ejecutivo.


En todo caso, la mediación se mantiene como una modalidad consensuada, la voluntad de las partes es en todo momento crucial. La mediación no viene impuesta por los tribunales excepto en algunos países para la resolución de materias muy específicas (por ejemplo, en Japón, donde la mediación es obligatoria en materia familiar y en materia arrendaticia).

Una de las razones por las que la mediación no crece en términos cuantitativos en Malasia es por el hecho de que los individuos no aprecian la necesidad de acudir a un tercero para alcanzar una negociación, lo hacen por sí mismos sin coste alguno. Otra de las razones es que generalmente sus resultados (como excepción, a título de ejemplo Indonesia, por lo que hace a los acuerdos de mediación que se alcanza en el seno de un tribunal arbitral) no resultan ejecutivos.

5. Europa

Prácticamente todos los países pertenecen a la tradición jurídica del Civil Law. Sus sistemas jurídicos, fuertemente articulados entorno a cuerpos de normas codificadas, han tendido centralizar el poder jurisdiccional en los tribunales, quienes se erigen en los garantes del respeto a las normas imperativas y de orden público. Sin embargo, lejos de constituir un límite al crecimiento y expansión de los métodos alternativos de resolución de conflictos, el uso de la mediación en determinados ámbitos como es el familiar y el relativo a las reclamaciones de poca cuantía entre consumidores ha crecido, aunque la mayor de las veces a través de instituciones públicas o en mediaciones intra-judiciales (court-connected mediations)
.  

Delimitación. La delimitación entre la mediación y otras formas alternativas de resolución de naturaleza amigable es mucho más nítida en Europa que en otros contextos geográficos, si bien, por su reciente implantación, relativa juventud y escaso conocimiento por parte de algunos profesionales, se produce en ocasiones confusión en el uso de los términos mediación y conciliación
. La mediación en cualquier caso es entendida como una actividad facilitativa mientras que en la conciliación la función del tercero es mucho más activa y puede llegar a sugerir posibles soluciones a las partes.


Interesante desde el punto de vista de la originalidad es la variante practicada y regulada en algunos países europeos consistente en que los particulares que se hallan enfrentados se dirigen a un tercero, al cual le encomiendan que confeccione una solución para su caso concreto y las partes aceptan que dicha solución será vinculante para las mismas, esto es, tendrá valor de ley entre las partes de la misma forma que lo tendría una transacción alcanzada por las mismas. El resultado no es por tanto un laudo, con efecto ejecutivo y valor equivalente a una sentencia, sino valor contractual. Es el caso del llamado arbitraje irritual en Italia.  


En algunos países, como Eslovenia, la mediación no tiene implantación práctica por si misma sino vinculada a otros mecanismos, como por ejemplo el arbitral. La Cámara de Comercio Eslovenia ofrece la mediación en el propio proceso de arbitraje (arb-med), pero su uso es infrecuente. 

Iniciativa. En Europa predominan las iniciativas institucionales muy por encima de las iniciativas privadas
, en particular por lo que hace a los conflictos con consumidores. En este ámbito, concretamente, cuenta con tres recursos auspiciados por la Comisión Europea:

-La red extrajudicial europea, «Red CEE»: estructura de asistencia e información de los consumidores. Son puntos de contacto nacionales. 

-La red para el sector de los servicios financieros «FIN-NET»: conecta con órganos nacionales para la solución extrajudicial de los conflictos en el sector de los servicios financieros (bancos, seguros, inversiones). Se accede así a un medio de solución extrajudicial de los litigios.


-Proyecto ECODIR (Electronic Consumer Dispute Resolution Platform), es una  plataforma electrónica para la solución de conflictos entre consumidores y empresas mediante el uso de las nuevas tecnologías (on line). Quedan excluidas las siguientes materias: ilícitos, daños corporales, familia, tributos y propiedad intelectual. ECODIR facilita un espacio web seguro a través del cual las partes pueden discutir y negociar una solución. Pueden también contar con la ayuda de un mediador cualificado que suministra la misma entidad. Es un servicio gratuito para ambas partes. 


Desde una perspectiva orgánica, la mediación se desarrolla tanto por entidades de carácter público como por iniciativa privada. Se observan interesantes experiencias mediadoras de carácter institucional en:

· Organismos e instituciones públicas que actúan a nivel nacional. Estados han desarrollado aplicaciones y cuentan con organizaciones que establecen la mediación como método de resolución
. 

· Cámaras de comercio. También en el espacio europeo las Cámaras de comercio han introducido la mediación con profusión y el último informe del CITA–FUNDP
 revela que es opinión generalizada de las Cámaras de comercio europeas que los ADR en general (y entre ellos la mediación) son los mecanismos más apropiados de resolución de conflictos entre consumidores, gracias a su rapidez, confidencialidad, informalidad y simplicidad de sus procesos. Un ejemplo de ello es la iniciativa adoptada por la Cámara de Comercio de Luxemburgo, para el impulso del Luxemburg Bar Mediation Centre (LMBL), o en Suecia, el Instituto de mediación de la Cámara de Comercio.

Muchas de ellas responden a programas piloto que luego han dado lugar a plataformas de iniciativa institucional o se han concretado en proyectos de iniciativa privada. Por poner algún ejemplo ilustrativo, en el espacio geográfico europeo, al margen de los distintos recursos auspiciados por la Comisión Europea dirigidos a los consumidores (tales como la red extrajudicial europea, «Red CEE»
 o la red para el sector de los servicios financieros «FIN-NET
) cabe destacar el Proyecto ECODIR (Electronic Consumer Dispute Resolution Platform), una plataforma electrónica para la solución de conflictos entre consumidores y empresas mediante el uso de las nuevas tecnologías (on line). 


Los distintos Estados cuentan con numerosas organizaciones de carácter público y privado. A título meramente enunciativo, por ejemplo, Bélgica
, Alemania
, Holanda
, Finlandia
 o Inglaterra
. En muchos casos las iniciativas arrancan del propio gobierno, con proyectos piloto de mediación que luego se consolidan (es el caso de Inglaterra, con los Court based ADR schemes y County Courts; o en Bosnia y Herzegovina, con la iniciativa parlamentaria en cooperación  con el International Finance Corporation (The AoMBiH), o en Croacia, con una joint participation entre el Ministerio de Justicia y la Cámaras de economía y de artesanos. En Croacia también, el Colegio de abogados ha fundado un centro de mediación.

Los mismos gobiernos están impulsando la mediación en el seno de sus organizaciones. En Inglaterra por ejemplo, en el año 2001 el Gobierno declaró que procurará que todas las disputas que afecten a departamentos gubernamentales se ventilarían, en la medida de lo posible, a través de ADRs. Y todos los contratos con el gobierno y la administración incluyen cláusulas que remiten a procesos de mediación.


También cabe destacar algunas iniciativas gubernamentales y no gubernamentales para el desarrollo de la mediación transnacional. Son los casos de MAMIF y de REUNITE:


-En el plano de la mediación familiar internacional, la Mission d'Aide à la Médiation Internationale pour les Familles (MAMIF), de iniciativa gubernamental
, lleva a cabo una  importante labor de orientación  y mediación a las familias en Francia. Los mediadores frecuentemente atienden mediaciones entre dos paises distintos
.


-El proyecto piloto Reunite -International Child Abduction Centre- es una iniciativa no gubernamental establecida en el Reino Unido para la resolución de conflictos parentales en los que un menor ha sido conducido a un país distinto y es reclamado por uno de los cónyuges.

Ámbitos. – La mediación en Europa ha permeado en todos los ámbitos sociales y materias donde los particulares conservan libertad de disposición. A título meramente enunciativo, al margen de los clásicos ámbitos del derecho de familia (donde no es infrecuente la co-mediación llevada a cabo por un psicólogo y un jurista conjuntamente
), consumidores y conflictos laborales se pueden señalar el sector de los seguros y accidentes de tráfico, el sector médico, el ámbito de la telefonía, telecomunicaciones, redes sociales, mercado de la energía (electricidad y gas natural), menores, justicia restaurativa, mercado de segunda mano (vehículos de ocasión), servicios, lavandería, limpieza de tejidos, arquitectura, sector medioambiental, en el ámbito de los colectivos profesionales, en el sector de la banca, problemas agrarios y de propiedad agrícola, disputas sobre lindes, asuntos relacionados con el honor de las personas, conflictos en el deporte, etc. 

La mediación en el ámbito penal también tiene importantes desarrollos en Alemania
 donde se iniciaron hacia 1985 proyectos experimentales en materia de menores. Con objeto de estimular esta actividad, se ha creado una Oficina de servicios de resolución de conflictos para la mediación víctima-delincuente, en Colonia, por el DAP (Asociación Alemana de Trabajo Social, Derecho Penal y Política Criminal) con el apoyo de el Ministerio Federal de Justicia y algunas otras autoridades. La iniciativa suele tomarla los fiscales (70%), mientras que solo un 4% lo inicia la víctima o los delincuentes. La mayor parte de los asuntos resueltos a través de la mediación penal responde a lesiones corporales y crímenes violentos, siguiendo luego los casos de robo, fraude y daños a la propiedad
. También Finlandia, Luxemburgo, Francia, Irlanda, Latvia
, Eslovenia, Suecia, Dinamarca y Noruega tienen implantados servicios de mediación en materia penal. En Dinamarca es requisito necesario para iniciar un proceso de mediación penal que el agresor admita su crimen. Estas mediaciones suelen se complementarias a la justicia penal, pero en ocasiones es alternativa (caso de Noruega). En estas mediaciones los acuerdos persiguen que el agresor presente disculpas a la víctima y se establezcan medidas para la restauración psicológica y económica de la víctima. En Bosnia y Herzegovina, la mediación penal se limita a la reclamación de daños derivados de delito.


En el ámbito de la salud, y más concretamente en tema de negligencia profesional, la experiencia piloto del Departamento de Sanidad en Inglaterra revela que el uso de estos métodos de mediación es muy escaso, si bien más del noventa por ciento de los casos sometidos se resolvieron con acuerdo
.


La mediación también da respuesta a los conflictos en los que hay involucrados menores, con objeto de proteger sus intereses. En Hungría cuentan con una normativa específica desde 2005, para los casos de que los padres y otras personas autorizadas en mantener relaciones no se ponen de acuerdo en la manera de organizar el contacto.


Finalmente, resulta particularmente interesante observar como la mediación ha perneado también en ámbitos tales como la agricultura, dando solución a los conflictos entre agricultores y entre éstos y propietarios de la tierra. Un ejemplo lo hallamos en el Decreto de Ley italiano emitido por el Ministerio de Agricultura Italiano en el año 1982, que establece una mediación obligatoria extrajudicial en toda disputa que tenga como objeto un contrato agrario.

Características. La mediación es entendida en general un método, un proceso voluntario y extrajudicial a través del cual las partes intentan alcanzar un “acuerdo” que resuelva el conflicto. Esta es la idea se subyace y se desprende de la mayor parte de la descripción que se hace de la mediación por parte de los reglamentos y páginas informativas de las plataformas privadas o institucionales que llevan a cabo actividades mediadoras.  

En algunos países europeos se ha introducido la mediación como un paso conveniente o necesario previo a la jurisdicción
 incluso obligatorio en determinados ámbitos (v. gr. en Noruega,  en materia de familia; en Malta, en Alemania
, en Francia, en Austria para materia de arrendamiento y vivienda, En Austria para numerosas materias
). En Dinamarca los jueces vienen obligados a intentar la mediación en la primera instancia de los procesos. De la misma manera en Inglaterra y Gales, a partir del informe de Lord Woolf
, y la reforma del año 1999, las Reglas de procedimiento civil atribuyen al juez importante poder para impulsar la mediación u otras formas alternativas de resolución, incluso interrumpir o suspender los procesos para que éstas puedan llevarse a cabo. Aunque no puede afirmarse que la mediación sea obligada, si que obliga a informar a las partes acerca de sus posibilidades y ventajas para que la consideren como alternativa al proceso judicial. Asimismo han sido introducidos en la ley procesal civil 6 protocolos prejudiciales (“pre-actions”). Cualquier disputa debe seguir un proceso prejudicial razonable con objeto de evitar el litigio y antes de proceder a interponer una demanda. La falta de cooperación por parte de sujetos puede dar lugar a multas o bien a consecuencias adversas en el procedimiento judicial. También en Inglaterra, la Family Law Act de 1996 prevé la mediación en disputas matrimoniales  y se exige a las partes que al menos consideren la posibilidad de resolver su disputa a través de la mediación

En algunos países, cuando la mediación finaliza en un acuerdo, este acuerdo que tiene en principio el valor de una transacción, puede adquirir valor ejecutivo si se solicita al Juez su homologación judicial. En Francia, por ejemplo, el artículo 1441 del Código de procedimiento civil prevé que cualquiera de las partes pude solicitar al juez que el acuerdo sometido resulte ejecutivo.  Entre la doctrina se discute si el acuerdo que es sometido a un juez para su “confirmación” adquiere el mismo valor que una homologación judicial y una sentencia
. En Eslovaquia el acuerdo de mediación tiene carácter ejecutivo si adopta la forma de acto notarial. En Bélgica el Auto que apruebe un acuerdo tiene el valor de sentencia. También Holanda prevé la homologación del acuerdo por un juez.  En todos los casos de mediación intraprocesal o “court connected mediation” los acuerdos adquieren carácter ejecutivo. 


El índice de éxito medido en términos de alcanzar un acuerdo es alto. Más de la mitad de los casos sometidos a mediación concluyen con acuerdo
.

El tiempo estimado medio para alcanzar tales acuerdos es relativamente bajo, no suele requerir más de 2-3 audiencias entre las partes enfrentadas. En Slovenia, por ejemplo, el 62% de los casos sometidos a mediación concluyen en acuerdo con un solo encuentro entre mediador y partes. El tiempo estimado para alcanzar el acuerdo es de 1.3 horas en el 75% de los casos
.

6. Experiencias mediadoras online.


Paralelamente al crecimiento y expansión de la mediación clásica de carácter presencial, numerosas organizaciones y plataformas han desarrollado programas para la implantación de sistemas de resolución extrajudicial que incorporan la mediación, bien como mecanismo principal, bien como complementario a la negociación o como paso previo al arbitraje electrónico. Por sus características y el entorno en el que se desarrollan son métodos deslocalizados. Describimos a continuación algunos de los más significativos:


(a) Cybersettle (EUA). Cybersettle es una empresa líder mundial en resolución de conflictos con un programa online automatizado de resolución de controversias que permite a sus clientes resolver una amplia gama de reclamaciones de forma rápida i confidencial. Ofrece un servicio a particulares, profesionales y abogados consistente en un programa que permite hacer propuestas de oferta-contraoferta, permitiendo a los clientes a resolver sus controversias de forma instantánea mediante el cruce confidencial de los datos introducidos. El sistema compara ofertas y demandas pudiendo llegar a proponer posibles acuerdos. El proceso se inicia con la introducción confidencial de las ofertas/demandas. Hecha la reclamación, se notifica a la parte contraria que el que reclama lo hace vía el sistema Cybersettle. También notifica a la parte demandante que la reclamación ya está en línea, proporcionándole usuario y contraseña para acceder. Cuando es necesario, el servicio de representación del cliente puede ponerse en contacto con los demandados para explicarles al detalle el proceso y fomentar la participación. En el caso de que el demandado acepte el proceso, se informará a ambas partes que disponen de tres oportunidades (proponiendo una oferta/demanda en cada ocasión) para resolver la controversia. Cybersettle comparara ambas proposiciones: si la oferta es igual o mayor a la reclamación, la controversia quedará resuelta, mientras que si la diferencia entre ambas propuestas es relativamente poca, el programa propondrá una cantidad concreta. El proceso es plenamente confidencial ya que las propuestas nunca son reveladas a la parte contraria. Si supuestamente las partes no llegan a un acuerdo finalizadas las tres oportunidades, las partes pueden acordar recorrer a la ayuda del mediador/facilitador del servicio telefónico o cualquiera de las partes podrá volver a presentar la reclamación. Este sistema cuenta con el apoyo de un servicio telefónico opcional atendido por un centro de asesoría y mediadores/facilitadores que trabajan para lograr un acuerdo entre ambas partes. Cybersettle resuelve controversias de carácter exclusivamente económico. Los conflictos más habituales tienen su origen en reclamaciones de responsabilidad civil y daños corporales derivados de seguros
(b) Resolution online
. Proporciona servicios de resolución de controversias familiares, financieras y de propiedad, de manera electrónica y de forma confidencial. Evita la necesidad de resolver una controversia de modo presencial. Asiste a las partes a comunicarse con la otra e invitarla a seguir el proceso de mediación online, que en caso afirmativo finalizará con un acuerdo y un certificado de resolución de disputas. Si la mediación no llega a ser posible, se expedirá igualmente un certificado en el que conste que se ha intentado la mediación. El proceso empieza con conectarse con la otra parte vía un “chat” online privado y seguro, con el mediador que conducirá las negociaciones sobre los asuntos identificados previamente. El mediador de Resolution Online ayuda a resolver los asuntos objeto de controversia pero no proporciona asesoramiento jurídico. Si las partes llegan a un acuerdo parcial o total, éste se aceptará como un acta que establecerá todos los compromisos. El acta se enviará a las partes para que éstas lo firmen con la firma electrónica y se tendrá el procedimiento por finalizado. 

(c) American Arbitration Association (AAA)
. Facilita un procedimiento electrónico de resolución de controversias en asuntos de escasa cuantía (cantidades no superiores a  10.000 $). Este procedimiento no es posible en materia laboral. 

(d) SquareTrade
. Ofrece un sistema de negociación, mediación y arbitraje por medio de Internet. Ofrece un proceso que se inicia con una negociación directa entre las partes, a través de comunicaciones que se realizan en una página web protegida. Si las partes no llegan a un acuerdo, pueden solicitar la intervención de un mediador en cualquier momento, que comunicará diferentes soluciones generadas por las partes, tratando de encontrar una solución común. Este sistema ofrece también la posibilidad de arbitraje, en cuyo caso otro profesional elegido de su cuerpo de árbitros profesionales, revisará los hechos y la prueba disponible y resolverá. Los mediadores y árbitros son profesionales, independientes de la plataforma cuya remuneración está desvinculada del resultado de la decisión. 

(d) Centro de resolución de conflictos eBay. Ofrecen la posibilidad de intentar la resolución directa de las controversias entre consumidor-vendedor. EBay contacta con el otro usuario y ayudará a la comunicación, ofreciendo un procedimiento de resolución de conflictos diferente en función de cual sea el problema: producto no recibido, pago no realizado, cancelación de la transacción, etc. 

(e) Juripax
. Plataforma de mediación online que facilita la negociación y mediación a través de un programa de comunicación asíncrona. La comunicación asíncrona permite superar los problemas asociados al tiempo y al espacio. Las partes pueden simplemente ingresar en el debate en curso en distintos momentos y lugares. Además, se ha podido probar que la comunicación asincrónica ofrecida por Juripax, elimina la distracción y la ineficiencia de la comunicación en vivo, y reduce los problemas emocionales, mejorando la comunicación. Los asuntos que pueden ser mediados vía Juripax son los de carácter civil, familiar, penal “no violento”, comercial, de consumo, y otros. Las audiencias de mediación se desarrollan a través del “foro de discusión”, un espacio que constituye la principal herramienta de diálogo donde el mediador/facilitador y las partes se comunican: intercambio de información, ideas a discutir, acuerdos y desacuerdos a resolver en línea. En el supuesto de que las partes alcanzan un acuerdo el programa facilita los medios para su redacción conjunta con la ayuda del mediador. 

(f) The mediation room
. Plataforma que pretende ayudar a resolver conflictos entre partes vía electrónica. Se trata de una franquicia de mediación que se ofrece a organismos e instituciones para que creen su propio servicio, adaptándolo a las necesidades de la organización. El uso de este programa está pensado, también, como “accesorio” a una mediación física. 

(g) E-mediator
. Servicio de mediación online ofrecido por la empresa Consensus Mediation especializada en resolución de conflictos, dirigido a la resolución de asuntos de cuantías menores a 15.000 £. 

(h) Butler Online Mediation
. Filial del grupo Butler Mediation Services, garantiza un servicio de resolución de controversias y reclamaciones online con seguridad y a través de un proceso de mediación asíncrono particularmente dirigido a controversias con pluralidad de partes (multi-party disputes/ mass litigation). 

(i) Global Mediation Initiatives
. Mediación electrónica que se auxilia de videoconferencias seguras, cómodas y virtuales. Las conversaciones entre las partes, con videocámaras, se ven facilitadas por la mediadora. 

(j) Nominet
. Sistema med-arb dirigido a la resolución de controversias con nombres de dominio “.uk”. Si no se puede resolver la controversia a través de la mediación, se ofrece la posibilidad de que intervenga un experto independiente para que resuelva. 


(k) CyberCMAP
. Perteneciente a la Cámara de mediación y arbitraje de París,  

es un servicio de resolución amigable de controversias online orientado a la resolución de controversias comerciales entre empresas alejadas geográficamente y litigios relativos a nombres de dominio. El tercero neutral ayuda a la resolución de la controversia o emite recomendaciones (pueden decidir, desde el inicio del procedimiento, si desean someterse voluntariamente a la recomendación del tercero). La recomendación no es formalmente vinculante para las partes, pero deberá cumplirse de buena fe. 

(l) IRIS
.  Se trata de un programa de experimentación de mediación para la defensa de los derechos de las personas a la libre utilización de las redes electrónicas, disposición y circulación de contenidos. Orientado en resolver pequeñas controversias sobre Internet.  Es un proceso gratuito y voluntario, sin efecto vinculante. 

(ll) Negoisst
. Software inteligente que ofrece un mecanismo de resolución que se inicia con un intento de negociación a través de mensajes enviados y recibidos automáticamente. El sistema al enviar o recibir los mensajes los clasificará según importancia. El programa va comparando las distintas ofertas y demandas con la finalidad de encontrar un punto de acuerdo y conduce a las partes a la consecución de dicho acuerdo a través de hipótesis y estadísticas. Resueltos los parámetros, el programa emite un acuerdo que las partes pueden aceptar definitivamente. Se pretende optimizar el tiempo en los procesos de resolución de disputas. 

(m) The Family Winner. Sistema electrónico australiano para la resolución de disputas familiares relacionadas con procesos de separación y divorcio. 

 
(n) Otros: Freiwillige Selbstkontrolle Multimedia-Dienstanbieter (FSM)
, Arbitec
,  Inspire System
, Cybertribunal
, SettlementOnline, The Claim Room, Webmediate.com, Cavecom-e
, ECODIR
, Mediazione online
, e-mediation
, Consensus Mediation
, The claim room
, We can settle
, Word&Bond i-arbitration
, CEDR
, BBBonline
, Cybercourt
, Clicknsettle
,  e-resolution
, i-courthouse
, onlinemediators
. 

Cybersettle (EUA)

	Controversias económicas  ( cifras económicas
controversias de carácter económico, administrativo, mercantil, de seguros… 

más habituales: reclamaciones de responsabilidad civil y daños corporales derivados de seguros




* Proceso plenamente confidencial

* Propuestas nunca reveladas a la otra parte

	Negociación automática


[image: image1]
	Demanda



	Notificación



	Aceptan



	No aceptan




( usuario y contraseña


	Proponen



* tres ofertas/demandas por parte


	No acuerdo

	Cybersettle compara

	ACUERDO

the end



Poca diferencia 



Oferta ≥ Reclamación

	ACUERDO

The end



     Propone






	No acuerdo

	ACUERDO

the end



Volver a presentar la reclamación

	Mediación Telefónica


* Ayuda de un facilitador telefónico

	El proceso solo compromete a las partes una vez estas han llegado a un acuerdo mutuo. 




* funcionamiento similar al del programa informático 

	Proposiciones

	Posibilidad de acuerdo

	Acuerdo



	No acuerdo


Resolution Online (Australia)

	Controversias familiares  

controversias de carácter familiar, económico-familiar, de propiedad… 




* Proceso plenamente confidencial

	Mediación



	Demanda



	Notificación



	Aceptan

	No aceptan





	Cuestionario: datos personales y asuntos a discutir





( usuario y contraseña


	Audiencias



* Chats de mediación


* Mediador ( organiza y estructura las sesiones


	Acuerdo

Total



	No acuerdo

	ACUERDO

the end


	Acuerdo Parcial



	ACTA







        * Firma electrónica

American Arbitration Association. 

Dispute Resolution Services Worldwide. 

Online Experience for Small Claims (EUA)

	Controversias con sólo dos partes

Controversias que no superen una cuantía de 10.000 $ dólares


* Proceso plenamente confidencial

	NO. Materia laboral


	Mediación



	Demanda


* Registro y creación de un perfil de usuario. 

* Aceptación de las condiciones de uso.

* Solicitud

* Pago previo

50$, no reembolsables ni transferibles)


	Notificación



	Aceptan

	No aceptan




( usuario y contraseña


	Audiencias



* ¿? (no especificado su funcionamiento)


	Acuerdo

Total



	No acuerdo

	ACUERDO

the end


	Acuerdo Parcial



	ACTA


Squaretrade (EUA)

	Controversias económicas  ( cifras económicas
controversias de carácter económico, administrativo, mercantil, de seguros… 

más habituales: reclamaciones de responsabilidad civil y daños corporales derivados de seguros




* Ya no operativo

* Proceso plenamente confidencial

* sistema de negociación, mediación y 

arbitraje por medio de Internet

	Negociación automática



	Demanda



	Notificación



	Aceptan

	No aceptan



* Negociación directa entre las partes 





(comunicaciones a través de Web protegida. 





( usuario y contraseña


	ACUERDO

the end

	No acuerdo



	Posibilidad de mediación

	Posibilidad de arbitraje








* Pago previo




* Aceptación del cambio de negociación a mediación

	Mediación


* ¿? (no especificado su funcionamiento)


	MEDIADOR

	Mensajes con las partes



	Comunicar las soluciones generadas

	Fin: Solución común



	ACUERDO

the end

	No acuerdo


	Arbitraje



	ÁRBITRO



	Estudio del caso

	DECISIÓN

the end



Juripax

	Controversias civiles y familiares; penales “no violentas”; reclamaciones verbales o de otro tipo de acoso personal; comercial y mercantil; de consumo… 

En general se trata de controversias que las partes han tenido una buena relación en el pasado o quieren preservar la relación en curso o en disputas que no son complejas o con un alto valor. 




* Proceso plenamente confidencial

* Sistema de negociación y mediación por medio de Internet

* Programa de comunicación asíncrona: no hay necesidad de responder inmediatamente a los mensajes
* Puede complementar e integrarse en procedimientos judiciales tradicionales o en otros procedimientos de resolución de controversias.

	Mediación



	Demanda



	Notificación



	Aceptan

	No aceptan



( usuario y contraseña







	Audiencias

	Foro de discusión




	Diálogo entre partes

	Diálogo partes-mediador



	intercambio de información, ideas…  

posiciones, intereses y futuras discusiones



	No acuerdo

	ACUERDO

the end



	ACTA





* Programa ayuda




 a redactarla

The mediation room (UK, Liverpool)

	Todo tipo de controversias, siempre dependiendo de la organización que tenga la franquícia. 

El uso de este programa está pensado, también, como “accesorio” a una mediación física. Así, por ejemplo, mientras que el mediador está en reunión privada con una de las partes, la otra parte podría revisar, con el software, las propuestas de la parte contraria, incluyendo sugerencias, decisiones, pensamientos y otra información que podría ser útil para la resolución del conflicto.  




* Franquicia de mediación: plataforma que se ofrece a organismos e instituciones para que crean su propio servicio de mediación, adaptándolo a las necesidades de la organización. 

( licencias a mediadores y otras organizaciones para el uso de su software con la finalidad de colaborar en la resolución de conflictos 

* Proceso plenamente confidencial

* Uso libre

* Plataforma más informativa e interactiva, con mayor acceso y participación


( Intercambio óptimo de información y de 
documentación
* (no especificado su funcionamiento)

E-mediator (UK)

	Controversias con cuantías menores a 15.000 £ o asuntos en que las partes tienen una previa relación online. 

Entre las materias tratadas mayoritariamente encontramos asuntos laborales: dignidad, gestión y asuntos colectivos… 




* Proceso no explicitado

Butler Online Mediation (USA)

	Todo tipo de controversias pero especialmente aquellas que no se pueden  resolver en un proceso de mediación normal por ser un asunto complejo o con muchas partes, por ejemplo. 


* Proceso de resolución seguro y confidencial, con un servicio de intercambio de información eficiente y eficaz. 

* Es posible que se haga vía abogados, directamente.

	Mediación



	Demanda



	Notificación


	Se llevarán a cabo todas las mediaciones con cada parte en relación con cada “reclamado”. 





	Aceptan

	No aceptan




(Usuario y contraseña







	Pago de tasas








	Audiencias


* Similares a las tradicionales e igualmente confidenciales, tienen lugar a un espacio privado de la plataforma

	Foro de discusión



	Diálogo entre partes



	Diálogo partes-mediador



	Secuencial comunicación de ofertas y demandas entre las partes

Vía correo electrónico



	No acuerdo

	ACUERDO

the end



	ACTA


Global Mediation Initiatives, Inc. (USA, Florida)

	Controversias no especificadas expresamente.


* ODR de Lynn Cole, mediadora de Florida. 

* Proceso es privado y confidencial 

* Se contempla que los dos abogados/representantes de las partes también están presentes en el momento de las audiencias de mediación.

* Videoconferencias seguras, cómodas y virtuales

	Mediación



	Demanda



	Notificación



	Aceptan

	No aceptan




(Usuario y contraseña







	Formación sobre el funcionamiento

	Aprendizaje del uso del proceso de mediación








	Audiencias






* ¿? (no especificado su funcionamiento)


	No acuerdo

	ACUERDO

the end



	ACTA


Nominet (UK). -Final con expert fact-finding-
	Controversias  con nombres de dominio “.uk”.


* Proceso de resolución seguro y confidencial, con un servicio de intercambio de información eficiente y eficaz. 

* Es posible que se haga vía abogados, directamente.

	Mediación



	Demanda



	Notificación


	Se llevarán a cabo todas las mediaciones con cada parte en relación con cada demandado. 





	Aceptan

	No aceptan




(Usuario y contraseña






	Audiencias






*¿? (no especificado su funcionamiento)





	No acuerdo

	ACUERDO

the end



	Posibilidad de recurrir al arbitraje


	Pago de un experto independiente


	Arbitraje


	ÁRBITRO

	Estudio del caso

	DECISIÓN

the end



	Posibilidad de apelar



	publicación


CyberCMAP (Francia)

	Controversias  comerciales: principalmente,  litigios relativos a nombres de dominio (en colaboración con AFNIC), a ejecución o interpretación de contratos concluidos online o conflictos en empresas alejadas geográficamente.


* Servicio de la Chambre de Médiation et d’Arbitrage de Paris.
* Proceso contradictorio, confidencial, no vinculante y voluntario.

* Posibilidad de decidir, desde el inicio del procedimiento, que se someterán voluntariamente a la recomendación del tercero. 

	Mediación



	Demanda


	Pago tasas


	Notificación



	Aceptan

	No aceptan




(Usuario y contraseña






	Audiencias






* 8 días





* ¿? (no especificado su funcionamiento)


	No acuerdo

	ACUERDO

the end



	Recomendación



* 8 días

* formulada por el mediador ( árbitro

	No vinculante


	Vinculante


* Si las partes lo pactaron inicialmente

	Puede ser la base de nuevas discusiones



IRIS -Imaginons un Réseau Internet Solidaire- (Francia)

	Controversias  sobre asuntos relacionados con Internet


 * Programa “de experimentación” de mediación online de la Asociación Iris de usuarios y consumidores de Internet.

* Proceso gratuito y voluntario en el que nada se puede imponer. 

	Mediación

	La práctica demuestra que un 80% de los asuntos sometidos a mediación son solucionados. 





	Demanda


	Notificación



	Aceptan

	No aceptan




(Usuario y contraseña






	Audiencias






* ¿? (no especificado su funcionamiento)


	No acuerdo

	ACUERDO

the end


Negoisst (Alemania)

	Controversias comerciales y mercantiles


* Impulsado por la Universitäet Hohenheim 

	Negociación Automática



	Demanda


	Notificación



	Aceptan

	No aceptan




(Usuario y contraseña










	Inscripción de parámetros



* Dándoles un grado de importancia y preferencia (puntuación)


	Negociación a través de mensajes



* Clasificados según las puntuaciones


	comparación

	finalidad de encontrar un punto de acuerdo



	Hipótesis y estadísticas de consenso

(compensación, suma… de temas)



Sistema estima la utilidad de los valores de las ofertas presentadas durante un proceso de negociación.


	Parámetros resueltos



	ACUERDO

the end












Se tiene que aceptar definitivamente

El magistrado virtual (ARBITRAJE)
	Conflictos por uso indebido de material protegido por leyes de propiedad intelectual

Temas de protección de derechos de propiedad intelectual online


* Piloto

	Arbitraje


	Dado que el ámbito de las disputas posibles a resolver es muy limitado, y los entes que derivarían casos prefieren resolverlos dentro de sus propios límites para mantener el control, el sistema ha tenido pocos casos resueltos, pero si muchas consultas y derivaciones a otros sistemas. 

No se ha podido demostrar que este uso del arbitraje online esté proporcionado al esfuerzo realizado





	Demanda


( Se elige un magistrado virtual


	Notificación



	Aceptan





	Arbitraje






* ¿? (no especificado su funcionamiento)

	Resolución




* Queja, respuesta y decisión ( en el sitio WEB (PÚBLICO)

ECODIR

	Controversias en materia de consumo


* Plataforma impulsada por la Comisión Europea 

* Servicio gratuito.

	Negociación



	Demanda



	Notificación



	Aceptan

	No aceptan




(Usuario y contraseña





18 días


	ACUERDO

the end

	No acuerdo



	Posibilidad de recurrir a la mediación


	Mediación



	Audiencias




* 15 días



* ¿? (no especificado su funcionamiento)


	No acuerdo


	ACUERDO

the end



	


	Recomendación

	ACUERDO

the end




	No vinculante



	No acuerdo


Resolution Forum (EUA)

	Controversias 


* Peer Mediation Program

* Elearning

	Mediación



	Demanda



	Notificación



	Aceptan

	No aceptan





	Entre partes




(Usuario y contraseña






	Audiencias

	Mensajes privados 



	Entre partes 

y mediador


	Entre partes


	Conferency System 

(CHAT) 



	Entre partes 

y mediador







* ¿? (no especificado su funcionamiento)

	ACUERDO

the end

	No acuerdo







Mediation Arbitration Resolution Center

	Controversias en contratos y transacciones online


	Negociación



	Demanda



	Notificación




* 1 semana = 3 intentos de contacto (correo electrónico)



* 10 días para confirmar


	No aceptan

	Aceptan




( Usuario y contraseña




Negociación ( 2 rondas 




	ACUERDO

the end

	No acuerdo


	Mediación


	Audiencias

	Mediador

	Consejos y recomendaciones




* 2 rondas






	ACUERDO

the end

	No acuerdo


	Arbitraje


	Mediador

	Acuerdo obligatorio

“Certificate of binding settlement” 




* Mismo mediador resuelve


II.  Estudio de las previsiones normativas en materia de mediación 

El presente capítulo se propone como objetivo efectuar una aproximación y sucinta presentación de la situación normativa general que, sobre la mediación, se manifiesta en la actualidad en todos los órdenes, internacional y de los distintos Estados; para luego llevar a cabo una primera reflexión acerca de los elementos considerados estructurales del fenómeno mediador y conformadores de la disciplina. 

La comparativa ha exigido prescindir de algunas particularidades que manifiestan en ocasiones los países, motivadas por la diferente estructura judicial o de organización de sus tribunales o por el uso del término mediación para denominar otras manifestaciones distintas de resolución extrajudicial  (v.gr. conciliación) con el fin de evitar confusionismo. El uso de terminología dispar para denominar el mismo fenómeno, unas veces derivada de la especialidad del ámbito en el que es aplicado, otras veces por la juxtaposición de modelos y figuras preexistentes producía cierta confusión terminológica y conceptual. De modo que hemos procurado garantizar que sean los conceptos, y no la terminología, los que orienten el trabajo y el entendimiento común del fenómeno. 

En este proceso, se ha podido constatar, finalmente, como en el marco normativo internacional y en el de los distintos países la mediación aparece, por lo general, en concurrencia con otros sistemas de resolución de los conflictos si bien ésta goza de un claro favor por parte del legislador. Asimismo se manifiesta un claro predominio de la práctica y de las experiencias mediadoras sobre la legislación y la normativa existente, lo que dificulta el estudio en su conjunto, porque cada centro, programa, etc. establece sus propias reglas. 

El estudio de derecho extranjero se ha desarrollado a partir del análisis de los siguientes indicadores: normativa existente en el ámbito civil, mercantil, penal, laboral, administrativo, y otros; definición o descripción que incorporan  de la mediación; principios rectores y efectos que se reconocen del eventual acuerdo alcanzado.

Los instrumentos internacionales existentes aportan progresivamente claridad al panorama normativo y terminológico mediante la descripción del fenómeno, circunstancia que coadyuva a la delimitación conceptual. Sin embargo no hay un desarrollo homogéneo en todos los ámbitos. Es la normativa interna de los distintos Estados la que ofrece mayor información y despliegue de los contornos de la mediación, sus principios, requisitos y efectos tanto en el ámbito civil y mercantil, como penal, administrativo, laboral y, en general, en todos los órdenes donde la relación entre las personas puede generar conflictos. Ello ha permitido identificar algunos elementos que parecen gozar de un reconocimiento generalizado en todos los ámbitos. 

a) Por lo que hace a la delimitación conceptual:

-La mediación es definida o descrita mayormente como un procedimiento, proceso o mecanismo de carácter extraprocesal, voluntario, autocompositivo, desarrollado con la ayuda de un tercero en el que las partes conservan todo el poder de disposición sobre la materia y el proceso.

-Exige, como, premisa, la existencia de un conflicto, una controversia, un litigio. 

-A través de la mediación las partes intentan alcanzar un “acuerdo” que resuelva y de solución a las dificultades que resulten del conflicto o delito. En el ámbito de la justicia penal restaurativa, además, la dimensión de los objetivos y el alcance de los acuerdos es mayor, porque el proceso restitutivo persigue habitualmente, no solo “la pacificación del conflicto” y la satisfacción de los intereses de las partes, si no además, la “reparación psíquica” de la víctima, su restauración emocional,  la reinserción del agresor, el fortalecimiento de los vínculos de éste con la comunidad, la reconciliación entre las partes, evitar la revictimación y evitar los prejuicios derivados del proceso penal. 

b) Asimismo, cabe identificar en la normativa internacional y de los Estados que han regulado el fenómeno de la mediación los siguientes principios o reglas que giran en torno a la idea de confianza: 


-Principio de libertad o autonomía de la voluntad privada.  

-Principio de confidencialidad. 

-Principio de imparcialidad. 

-Principio de equidad del procedimiento o igualdad de armas. 

-Principio de economía procesal, y sus distintas expresiones: eficiencia, eficacia, celeridad, economía. 

-Principio de transparencia.

-Principio de legalidad. 

c) Los efectos previstos para el acuerdo de mediación son diversos. Del cuadro normativo de los distintos países cabe decir que:

-Los Estados disciplinan la mediación garantizando que su uso no produzca una preclusión de la via judicial.

-En la mayor parte de los ordenamientos jurídicos el acuerdo que alcanzan las partes tiene el valor de una transacción, de modo que en caso de incumplimiento deberán someterse a la sanción, aprobación (homologación) y ejecución por parte de una autoridad judicial. 

-Y un número significativo de ordenamientos jurídicos prevé, además, que los acuerdos de mediación adquieran efectos ejecutivos, expresando las circunstancias que deben concurrir para que adquieran tan importante efecto. 

1. Delimitación conceptual. 

Procedemos de manera liminar a delimitar formalmente la figura a partir de los textos normativos existentes en la actualidad en el ámbito internacional y de los distintos Estados nacionales, esto es, a conocer en qué términos ha sido definida la mediación en los textos legales. 

1. 1. Algunos problemas terminológicos.

Conviene precisar que en algunos textos normativos se aprecia terminología dispar. Unas veces derivada de la especialidad del ámbito en el que es aplicado, otras veces sencillamente porque se ha asimilado la mediación a otras figuras preexistentes, produciéndose, en consecuencia, una cierta confusión terminológica y conceptual.  

a)  En el primer supuesto cabe destacar, como en el ámbito penal por poner un ejemplo, se consolida el uso de vocablos diversos para designar el fenómeno de la mediación. Se habla de “proceso restitutivo” y de “facilitador”, porque en este concreto ámbito se ha producido un desarrollo notable del fenómeno y se van consolidando algunas prácticas mediadoras que manifiestan particularidades propias. De la misma manera, la voz “justicia restaurativa” (restaurative justice) deviene término genérico para designar y englobar todas las  prácticas mediadoras existentes en materia penal (la mediación, la conciliación, las conversaciones o conferencing y las reuniones) y la voz “facilitador”, término genérico para designar al mediador. El término “mediación” queda reservado a aquellos procesos restitutivos en los que intervienen exclusivamente víctima, agresor y mediador mientras que las conversaciones o conferencing designarían procesos restitutivos en los que intervienen, además, otras personas, y en los que se genera un diálogo restaurativo más amplio, que puede implicar a la familia, el entorno inmediato de la víctima y agresor o a la propia comunidad. 

En el ámbito de las relaciones comerciales internacionales emergen instrumentos muy diversos para resolver diferencias en las que también intervienen terceros y que, por su descripción, podrían ser consideradas manifestaciones particularizadas de  mediación en tanto el tercero o experto no emite propuestas; sin embargo no son denominados bajo el término de mediación: es el caso, por ejemplo, del empleo de métodos diplomáticos de solución de controversias en el contexto de acuerdos regionales; o la solución diplomática de controversias mediante la celebración de negociaciones en las que intervienen terceros;  también la realización de investigaciones con la intervención de una comisión investigadora; o el examen voluntario entre homólogos, no necesariamente conducentes a la resolución de litigios abiertos. En estos procesos las partes en ocasiones determinan que el tercero o el comité de expertos puedan emitir propuestas, asesorar en materia de políticas, prestar asistencia técnica, ayudar y llevar a cabo el seguimiento del cumplimiento o quebrantamiento de los acuerdos y las obligaciones internacionales, etc. 

b) En el segundo supuesto, debe señalarse que en el orden internacional la distinción entre mediación y conciliación no es lo suficientemente nítida:

- En el ámbito del comercio internacional, la reciente Ley Modelo de la CNUDMI de las Naciones Unidas sobre Conciliación Comercial Internacional del año 2002 define la conciliación en un sentido tan amplio que abarca en su seno la mediación sin más. Define la conciliación como “todo procedimiento, designado por términos como los de conciliación, mediación o algún otro de sentido equivalente, en el que las partes soliciten a un tercero o terceros (“el conciliador”), que les preste asistencia en su intento por llegar a un arreglo amistoso de una controversia que se derive de una relación contractual u otro tipo de relación jurídica o esté vinculada a ellas. El conciliador no estará facultado para imponer a las partes una solución de la controversia”.

En el ámbito de la responsabilidad parental sobre los menores, por poner otro ejemplo, se reconoce a nivel internacional la mediación y la conciliación como métodos distintos de resolución. Asi, la Convención de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustracción Internacional de Menores requiere a las Autoridades Centrales para que tomen todas las medidas apropiadas y necesarias “para garantizar la restitución voluntaria del menor o para llegar a resoluciones amigables sobre estas cuestiones” pero no señala ni describe todavía cuales son. Y el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecución y la Cooperación en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Protección de los Niños (“Hague Child Protection Convention”) los  señala sin hacer distinción y dispone que “la Autoridad Central del Estado Contratante, ya sea directamente o a través de autoridades públicas u otros organismos, tomarán todas las medidas necesarias para […] facilitar, por medio de la mediación, la conciliación u otro procedimiento análogo, acuerdos amistosos para la protección de la persona o de los bienes del niño en situaciones a las que se aplica el Convenio”.

-También en el espacio europeo se producen algunos desajustes. La Recomendación 2001/310/CE sobre principios aplicables a los órganos extrajudiciales de resolución consensual (autocompositivos, en consecuencia también mediación) señala en su considerando noveno que los principios que expresa son aplicables a cualquier procedimiento, independientemente de su denominación, en el que un tercero facilita la resolución de litigios acercando a las partes y ayudándoles a encontrar una solución de común acuerdo, por ejemplo “haciendo propuestas informarles sobre las opciones de solución...”. Y subraya que estos principios no afectan a los “procedimientos extrajudiciales que, con independencia de su denominación, conducen a la solución de un litigio gracias a la intervención activa de un tercero que propone o impone a las partes una decisión ...”. Sin embargo no precisa lo que debemos entender por propuesta informal y tampoco su alcance.

Por su lado, la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, introduce una definición de mediación que no contribuye a clarificar este aspecto. A efectos de la señalada Directiva se entiende por mediación “un procedimiento estructurado, sea cual sea su  nombre o denominación, en el que dos o más partes en un litigio intentan voluntariamente alcanzar por sí mismas un acuerdo sobre la resolución de su litigio con la ayuda de un mediador”.  Tampoco la definición de mediador aporta más luz: se dice que mediador es “todo tercero a quien se pida que lleve a cabo una mediación de forma eficaz, imparcial y competente, independientemente de su denominación o profesión en el Estado miembro en cuestión y del modo en que haya sido designado o se le haya solicitado que lleve a cabo la mediación”.

El Código de Conducta Europeo (“European Code of Conduct”) para mediadores, por su parte, no introduce información relevante a estos efectos, dado que define la  mediación como “cualquier proceso en el cual dos o más partes acuerdan el nombramiento de un tercero – de aquí en adelante denominado “el mediador” – para asistir a las partes a resolver una disputa llegando a un acuerdo sin proceso sin importar de que forma puede ser denominado o comúnmente referirse a él en cada Estado Miembro.”

-En la normativa de algunos países se aprecia asimismo un uso indiscriminado de los términos mediación y conciliación (v. gr., Venezuela, Perú). Sucede en ocasiones que la preexistencia de procesos de “conciliación” ha llevado a incluir en la misma a la mediación, desnaturalizándola al entrar en contacto con algunas previsiones preexistentes propias de la conciliación. En los países Latinoamericanos se concibe en general la mediación como un procedimiento independiente pero habitualmente integrado en una iniciativa de conciliación, y la conciliación como una etapa previa obligatoria en gran parte de los asuntos civiles. Ambos factores desdibujan bastante la propia configuración de la mediación (v. gr., Bolivia, Chile,  Argentina,..... ). En cualquier caso se aprecia en estas legislaciones, en general, un fenómeno de yuxtaposición y confusión. La nota que comúnmente sirve para diferenciar ambas, esto es, que la mediación no permite al mediador manifestar su opinión y menos aportar una opción o una posible solución al problema, no aparece en estas legislaciones. En el ámbito civil la consolidación de uno de los dos términos como expresión o fórmula genérica de resolución a través de tercero imparcial es una realidad que provoca la progresiva desaparición o “fagotización” del otro término (v. gr., en Perú toda la normativa hace referencia a la conciliación, sin embargo la definición que aporta la Ley Peruana 26.872, de 13 de noviembre de 1997 responde al concepto mediación).  En el ámbito del derecho laboral, por el contrario, se ha generalizado la expresión “conciliación” para designar un proceso en muchas ocasiones intraprocesal en el que el mismo juez media y concilia las posiciones de las partes tratando que éstas pongan fin a la controversia (v. V. gr., art. 133 de la Ley Orgánica Procesal de Trabajo de Venezuela. En estos procesos si el resultado es positivo, el juez da por concluido el proceso, mediante sentencia en forma oral, homologando el acuerdo de las partes, que tendrá efecto de cosa juzgada).

-Otro aspecto a tener en cuenta es el claro predominio de la práctica y de las experiencias mediadoras sobre la legislación y la normativa existente, lo que dificulta el estudio en su conjunto, porque cada centro, programa, etc. establece sus propias reglas (ej. Reglamentos de las cámaras de comercio, etc.),  que no son, per se,  generalizables. En este orden de cosas, cabe decir que se observa una práctica rica en experiencias muy diversas y próximas a la mediación que, sin embargo, no cuentan con una regulación ex proceso, mas solo con definiciones facilitadas por las instituciones y organismos no gubernamentales que la practican, bien en sus webs, bien en sus ofertas de servicios. Algunas podrán ser consideradas modalidades de mediación, otras no. Un ejemplo del primer supuesto lo sería la co-mediación, o mediación llevada a cabo a través de dos mediadores o expertos, habitualmente de sexos opuestos y formación diversa (como botón de muestra: un psicólogo y un jurista) para la resolución de conflictos, por lo general de familia. Ejemplos del segundo caso, modalidades que en algún aspecto se separan del concepto amplio de mediación serían los siguientes:

-La “adjudication”, como forma de resolución de los conflictos a través de la cual un tercero neutral confecciona una solución y adopta una decisión para el caso concreto.  

-La “dispute review board”,  modalidad de “adjudication” en el seno de grandes contratos de construcción. El comité se reúne al inicio del proyecto y mantiene estrecho contacto con el mismo, dando solución a los problemas que surgen. 

-La Early neutral evaluation (ENE), consistente en un análisis preliminar de los hechos, las pruebas y la legislación que ampara una determinada pretensión. Es un proceso concebido para evitar innecesarios malentendidos y litigios futuros. Sirve asimismo como base para una eventual futura negociación.

-El “mini-trial”,  también denominado “executive tribunal”, consistente en la posibilidad de que las partes se dirijan a un órgano constituido por personas del mismo ramo, con más experiencia, habitualmente reforzado con un mediador o experto neutral. Las partes llevan a cabo una presentación de su caso y posteriormente el órgano –con o sin mediador- negocia una solución fundamentándose en lo que han oído previamente.

-“Expert fact-finding” o también denominado Neutral fact-finding: las partes eligen a un tercero imparcial con el fin de que emita su parecer en una concreta cuestión científica, técnica o jurídica, informe o dictamen que no resulta vinculante. 

-“Expert determination”: proceso similar al expert fact-finding en el cual el experto decide la disputa sin posibilidad de apelar. 

-“Joint fact –finding”: las partes designan representantes para encontrar conjuntamente soluciones a ciertas cuestiones fácticas.

-El “med.arb” : una formula a través de la cual las partes inicialmente intentan una mediación con la ayuda de un tercero imparcial, pero pueden convertirlo en un arbitraje en el cual ese tercero acaba emitiendo un laudo. 

-El “Co-med Arb”: en el cual las partes designan dos personas: un mediador y un árbitro. Ambos dirigen el intercambio de información entre las partes. A continuación, el mediador ayuda al acuerdo, pero si no se alcanza, las partes pueden entonces disponer que resuelva el árbitro con una decisión vinculante.

-El “multi-step - wise men”: pensado para los conflictos entre empresas que mantienen relaciones a largo término, y consistente en una serie sucesiva de mecanismos: primero actúa un comité; si éste no consigue resolver, actúan los wise men que son los ejecutivos seniors de ambas empresas; si tampoco, se acude a un arbitraje vinculante.

-El “judicial appraisal”,  denominado también en ocasiones “rent a judge”. Las partes designan un juez que recibirá sus pretensiones por escrito y emitirá una resolución como si de una sentencia se tratara. Las partes deben acordar la forma y la extensión que desean dar a la resolución, y si ésta resulta o no vinculante.

-El “Ombudsman schemes”, persona imparcial e independiente que atiende a problemas de mala praxis en la administración en los departamentos gubernamentales y servicios en los sectores público y privado frente a los consumidores. Los ombusdman suelen combinar el neutral fact-finding, la mediación y la adjudicación. 

-La denominada “Project mediation”, designada para dar apoyo, identificar y dirigir los problemas antes de que deriven en controversias. Suele ser incorporada en los mismos contratos o proyectos firmados por las partes (contratos a largo término, o complejos, contratos que impliquen a una pluralidad de partes, etc.). Tiene una naturaleza esencialmente preventiva.


La terminología es habitualmente de origen anglosajón dado que tales prácticas han tenido lugar por vez primera o se han sido desarrolladas mayormente en los Estados Unidos de América y en el Reino Unido. 

1. 2. Delimitación progresiva del concepto de mediación 

A pesar de lo expresado, los instrumentos internacionales existentes van aportando, progresivamente, claridad al panorama normativo y terminológico mediante la descripción del fenómeno, circunstancia que coadyuva a la delimitación conceptual. 

1. 2. 1. En su delimitación negativa. Se ha avanzado en la delimitación del concepto de mediación por contraste con la de una figura muy próxima, la conciliación:

-Por lo que hace al término “conciliación”, en el ámbito comercial, la Resolución de las Naciones Unidas 35/52, adoptada por su Asamblea general en fecha 4 de diciembre de 1980 (UNCITRAL Conciliation Rules) introduce reglas para la conciliación en derecho internacional, a través de las  cuales se describe la conciliación como un metodo amigable de composición de las disputas comerciales en cuyo seno el conciliador puede llevar a cabo propuestas de resolución de la disputa.

 En el mísmo ámbito comercial internacional, aunque a nivel privado, el Reglamento del importante Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a inversiones (CIADI) contempla la “conciliación” como método que autoriza a la Comisión “en cualquier estado del procedimiento y tantas veces como sea oportuno, a proponer a las partes fórmulas de avenencia”, y en el que “las partes colaborarán de buena fe con la Comisión al objeto de posibilitarle el cumplimiento de sus fines y prestarán a sus recomendaciones la máxima consideración”. 

1. 2. 2. En su delimitación positiva. Se ha avanzado también, en lo que atañe a la delimitación del término mediación, desde una perspectiva positiva, mediante la concreción y descripción del fenómeno en los diversos ámbitos. De modo general:

1. 2. 2. 1. En el espacio internacional. Conviene señalar de manera liminar que la mediación adquiere protagonismo como manifestación a través de la cual los propios Estados nacionales establecen las bases para la resolución de sus controversias. La Carta de las Naciones Unidas de 1945, en su artículo 33, expresa que “las partes en una controversia cuya continuación sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales tratarán de buscarle solución, ante todo, mediante la negociación, la investigación, la mediación, la conciliación, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos regionales u otros medios pacíficos de su elección”. 

-En el ámbito civil, la Declaración Universal de los Derechos humanos, adoptada y proclamada por Resolución de la Asamblea General  de las Naciones Unidas de fecha 10 de diciembre de 1948,  partiendo de la premisa que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad y de los derechos iguales e inalienables de todos los hombres, incorpora en su texto el derecho de toda persona a que se establezca un orden social e internacional en el que los derechos y libertades proclamados se hagan plenamente efectivos.

-En el ámbito penal, las Naciones Unidas ha adoptado diversas iniciativas dirigidas a alentar a los Estados, organizaciones gubernamentales y no gubernamentales para que se apliquen medidas de mediación y justicia restitutiva en materia de justicia penal, entre las que merece destacar las siguientes:

-La Resolución 1999/26, de 28 de julio sobre “Elaboración y aplicación de medidas de mediación y justicia restitutiva en materia de justicia penal”.

-La Resolución 2000/14, de 27 de julio, de Principios básicos sobre la utilización de programas de justicia restitutiva en materia penal”.

-y Resolución 2002/12, de 24 de julio, de Principios básicos para la aplicación de programas de justicia restitutiva en materia penal.

Estas iniciativas subrayan que la justicia restitutiva constituye una respuesta evolutiva al delito que respeta la dignidad e igualdad de todas las personas, favoreciendo el entendimiento y promoviendo la armonía social mediante la recuperación de las víctimas, de los delincuentes y las comunidades.

1. 2. 2. 2. En el espacio europeo, el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, del Consejo de Europa, prevé que las controversias puedan ser resueltas de manera amistosa y que los tribunales faciliten la resolución amistosa, inspirándose para ello en el respeto de los derechos humanos tal como los reconocen el Convenio y sus Protocolos. 

-En el ámbito civil, desde la Recomendación 12/1986, relativa a medidas tendentes a prevenir y reducir la sobrecarga de trabajo de los Tribunales de Justicia, Europa viene apostando por vías alternativas a la judicial, Tras el Plan de Acción de Viena de 1998 y las Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere de 1999, el Consejo de Ministros Justicia e Interior invitó a la Comisión a la confección de un Libro Verde sobre modalidades alternativas de solución de conflictos en materia de Derecho civil y mercantil distintas al arbitraje. A partir de entonces, la Unión Europea se ha ido dotando de una normativa marco para uniformizar aquellos aspectos más problemáticos que pueden suponer un obstáculo a la generalización de la mediación como método de resolución: 

- Recomendación Rec (98) 1, del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la mediación familiar, para el desarrollo de las prácticas de mediación en materia familiar.

-1998. Recomendación 98/257/CE, de la Comisión, de 30 de marzo de 1998, relativa a los principios aplicables a los órganos responsables de la solución extrajudicial de litigios en materia de consumo (heterocompositivos). 

- Consejo Europeo de Tampere (1999), por el que se insta a los Estados miembros a que instauren procedimientos alternativos de carácter extrajudicial.

- Directiva 2000/31/EC del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos jurídicos de los servicios de la sociedad de la información, en particular el comercio electrónico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrónico). Los Estados deben procurar que en caso de desacuerdo entre prestador de servicios de la sociedad de la información y el destinatario del servicio, su legislación no obstaculice la utilización de los mecanismos de resolución extrajudicial existentes en la legislación nacional para la solución de litigios, incluso utilizando las vías electrónicas. 

- Recomendación de 29 de mayo de 2000, integrada por el Acuerdo de los Ministros de Justicia de los Estados miembros para el desarrollo de métodos alternativos de solución de posconflictos en el ámbito civil y mercantil.

- Acuerdo de 7 de mayo de 2001, de creación de la red FINNET, para la solución extrajudicial de litigios en el sector de los servicios financieros.

- Recomendación 2001/310/CE, de la Comisión, de 4 de abril de 2001, relativa a los principios aplicables a los órganos extrajudiciales de resolución consensual de litigios en materia de consumo (autocompositivos). 

- Libro Verde sobre las modalidades alternativas de resolución de conflictos en el ámbito civil y mercantil (19.04.2002).

- Recomendación Rec (2002) 10 de mediación en materia civil. 

- Código de Conducta europeo para los mediadores. En julio de 2004 la Comisión decidió crear este código, sometido al Parlamento y el Consejo europeo como Directiva marco sobre la Mediación.

-Finalmente, la Directiva comunitaria 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles. 

-En el ámbito penal, cabe destacar algunas importantes iniciativas de la Unión Europea dirigidas a impulsar que los países miembros desarrollen la mediación en materia penal, ofrezcan la máxima difusión, y sigan determinados principios:

- La Recomendación (83) 7, de 23 de junio de 1983, del Comité de Ministros del Consejo de Europa, a través de la cual Europa recomienda la indemnización a la víctima por parte del delincuente.  Asimismo, la posterior Recomendación (85) 11, de 28 de junio de 1985, del Comité de ministros del Consejo de Europa, sobre la posición de la víctima en el derecho penal y el proceso penal apuesta por la reparación e insta a los países miembros para que valoren las ventajas de la mediación y la conciliación.

- La Recomendación (87) 21, de 17 de septiembre de 1987, del Comité de ministros del Consejo de Europa, sobre la asistencia a las víctimas y la prevención de la victimización, en cuyas acciones concretas se prevé la mediación.
- La Recomendación (95) 12, sobre la gestión de la justicia penal, en la que se subraya el papel de la mediación y la simplificación del procedimiento penal en la superación de las dificultades del sistema de justicia penal.
- Y la Recomendación (99) 19, de 15 de septiembre de 1999, a través de la cual se fijaron los principios aplicables a la mediación penal. Este instrumento deja un gran margen de maniobra a los Estados miembros para que procuren una regulación de la mediación penal que concilie las directrices, principios y recomendaciones con la tradición jurídica de cada uno de los Estados. La citada recomendación (99) 19, pone en relieve la necesidad de que la legislación ofrezca debida respuesta a la legítima pretensión de las víctimas de participar personalmente en los procedimientos penales, haga valer su voz, obtenga excusas y sea reparada. Tras su publicación, el Consejo de la Unión Europea adoptó la Decisión marco (2001/220/AI), relativa al Estatuto de las víctimas en el marco de los procedimientos penales, de 15 de marzo,en cuyo artículo 10 se establece que los Estados miembros deben introducir la mediación penal en los procesos que consideren oportuno. 

- Con posterioridad, cabe destacar la Recomendación (2006) 8, de Asistencia a las víctimas, en cuyo apartado décimotercero se expresa que los organismos deberían tener en cuenta las posibilidades que ofrece la mediación entre víctima y delincuente, teniendo en cuenta los posibles beneficios que la misma puede significar para la víctima. Los intereses de la víctima deben ser estudiados cuidadosamente para decidir el inicio de una mediación, y deberá prestarse la debida atención a los beneficios y riesgos potenciales para la víctima. Para ello deberían adoptarse normas claras para proteger los intereses de las víctimas: analizando la capacidad de las partes para dar un consentimiento libre, tratando las cuestiones de confidencialidad, el acceso a un asesoramiento independiente, la posibilidad de retirarse del proceso en cualquier momento y la competencia de los mediadores. Esta misma Recomendación subraya la importancia del respeto a la confidencialidad y sugiere que los Estados exijan que todos los organismos, ya sean legales o no gubernamentales, en contacto con las víctimas, adopten normas claras que protejan este principio. Asimismo insta a que la divulgación a terceros de la información relativa a la víctima solo se admita en los casos que la víctima haya dado su consentimiento expreso para ello, o bien haya un requisito legal o autorización para hacerlo, se dicten normas claras que rijan la divulgación, y se establezcan procedimientos de denuncia para hacer frente a supuestas violaciones de las normas.

- Más recientemente (7.12.2007) la Comisión Europea para la eficiencia de la justicia (CEPEJ), constatando que en el ámbito de la mediación penal se han producido diferencias considerables de implantación y seguimiento de la Recomendación (99) 19, ha procedido a dictar unas Directrices no vinculantes para la mejor implementación de la señalada Recomendación: 
-Recomienda establecer mecanismos para la evaluación externa e interna de las mediaciones que se llevan a cabo, con el fin de poder asegurar la cualidad en la mediación, básica para la transmisión de confianza al público en general.

-Recomienda asimismo a los Estados miembros que lleven a cabo estudios y desarrollos sobre este tema, y sobre las especiales necesidades de la víctima, dado el desequilibrio de poder entre víctima y agresor.

-Atendiendo al necesario respeto del principio de confidencialidad, subraya que este deber debe ser vinculante para el mediador en todas las fases del proceso de mediación, así como también tras su finalización. Si el deber de confidencialidad cede ante determinados supuestos, éstos deben ser definidos claramente en la legislación de los Estados miembros. Los Estados miembros, deben proveer garantías legales para que la confidencialidad en la mediación sea una realidad. La vulneración de este principio debe ser considerado una falta disciplinaria y debe comportar una sanción adecuada.

-En mediación internacional propone que los descargos que se fundamenten en un acuerdo de mediación adquieran el mismo status que las decisiones judiciales, si son tomados por personal oficial judicial. Tal decisión deberá precluir la persecución respecto de los mismos hechos por parte de otro Estado miembro. 

-Y en orden a acrecentar el interés y la confianza de víctima y agresor en la mediación, invita a los Estados a que adopten medidas orientadas a: informar a las partes acerca de sus derechos; asegurar que el consentimiento es libre e informado; transmitir información precisa sobre el proceso de mediación, los derechos y obligaciones de los usuarios, los efectos legales de la mediación, las consecuencias; y en casos de víctimas particularmente vulnerables, asegurar a ésta que la mediación será conducida sin contacto con el agresor.

-En el ámbito administrativo, los conflictos entre autoridades administrativas y particulares han sido también abordados por la Unión Europea con el objetivo de evitar esperas indeseables a los justiciables y la aproximación de la administración al público en general con reducción de los costes. Con el objetivo de alcanzar tales propósitos, se han dictado las siguientes Recomendaciones:

- La Recomendación (81) 7, sobre medios de facilitar el acceso a la justicia, que apela en su anexo a tomar medidas para facilitar el recurso a la conciliación y a la mediación

- La Recomendación (2001) 9, de 5 de septiembre, sobre alternativas al litigio entre autoridades administrativas y terceros, que invita a que se introduzca la mediación en el ámbito de los conflictos entre las autoridades administrativas y los particulares, siguiendo principios y buenas prácticas que relaciona. 

-Finalmente, en el ámbito laboral, Europa ha manifestado también su preferencia por los mecanismos voluntarios de resolución, y en concreto por la mediación. En este sentido es significativa la declaración del Consejo Europeo de Bruselas, Laeken, celebrado en diciembre del año 2001.

1. 2. 2. 3. En la normativa interna de los distintos Estados es donde la mediación adquiere su mayor despliegue para la resolución de los conflictos entre particulares, tanto en el ámbito civil y mercantil, como penal, administrativo, laboral y, en general, para todos los órdenes donde la relación entre las personas puede generar conflictos. Ello ha permitido identificar algunos elementos que parecen gozar de un reconocimiento generalizado, sin distinción de ámbitos. Son los siguientes:

a)  La mediación es definida o descrita como:

- Un “procedimiento”. En estos términos se expresa la Ley Bosnia de mediación,  la Ley Nicaragüense 40/2005, de mediación y arbitraje; la Ley de los Estados de Colima, Chihauahua, Coahuila, Durango y Aguascalientes, en México; la Ley Argentina 24.573/1995 de mediación y conciliación; la Ley RO/145, de arbitraje y mediación de Ecuador. Recordemos también que es el término utilizado por la Unión Europea a través de su Directiva 2008/52/CE. La Ley Eslovaca de mediación n. 420/2004 añade que se trata de un procedimiento “formal”.

- Un “proceso”. Así se expresa la legislación civil de Malta; la Ley Uniforme de mediación de EEUU; la Ley Uniforme de mediación Australiana; el Reglamento regulador de mediación familiar de República Dominicana. Este es un término adoptado también en la Unión Europea a través de la Recomendación de la Comisión Europea (99) 19 en materia penal. El preámbulo de la Ley Belga de 21.02.2005 añade que se trata de un proceso “de concertación”.  

- O un “mecanismo”. En estos términos define la mediación la  Ley Guatemalteca de arbitraje de 1995; la Ley Hondureña de Conciliación y arbitraje (2000); el anteproyecto de Ley de mediación de Venezuela; el Decreto 1818/1998, de Colombia; y la Ley 1879/2002, de arbitraje y mediación de Paraguay; Ley Peruana 26.872, de 13 de noviembre de 1997.

Encontramos otros términos y expresiones utilizados para definir o describir el fenómeno de la mediación, si bien no gozan de la misma implantación:

- Como una “actividad”. En este sentido, el BGB Austriaco.

- Como un “medio”. Reglamento de la Corte Suprema de Indonesia.

- Como un “método”. Decreto Ley 5/1999, de Panamá. 

- Como un “método de prevención y solución consensual”. En este sentido, de manera novedosa, Portugal.

- Como una “forma de autocomposición asistida”. Ley de justicia alternativa del Estado de Guanajuato, México. 

- Como una “técnica”. Ley de Costa Rica 7727/1997, de resolución alterna de conflictos y promoción de la paz social.

- Como una “institución”. Ley Peruana 26.872, de 13 de noviembre de 1997. 

- Como un “sistema” . Ley Chilena 19.968/2004. 

- Como un “acuerdo o avenencia”. Aunque se trataría de una regulación privada, citamos por su importancia el Reglamento de conciliación del centro de conciliación y arbitraje, corte de arbitraje internacional para el MERCOSUR. 

b) La activación de un mecanismo de mediación exige, como, premisa, en la mayoría de los ordenamientos jurídicos, la existencia de:

- Un “conflicto”. En este sentido se expresan, por ejemplo, la Ley Eslovena; Ley Eslovaca de mediación n. 420/2004; la Ley del Estado de Aguascalientes, México; o el Decreto Ley 5/1999, de Panamá.

- Una “controversia”. Ley Bosnia de mediación, Ley del Estado de Colima, México; Ley Argentina 24.573/1995. (v.asimismo, aunque en el espacio europeo, Recomendación (99) 19)

- Un “litigio”. Directiva 2008/52/CE.

- Una “disputa”. Ley de mediación de Malta; Ley Uniforme de Mediación de EEUU.

- Una “diferencia”. Ley 1879/2002, de arbitraje y mediación de Paraguay. 

c) Las partes, mediante la mediación, intentan alcanzar un “acuerdo” que resuelva y de solución a las dificultades que resulten del conflicto o delito. Esta idea se desprende de la mayor parte de la normativa existente sobre mediación. La Ley Uniforme de Mediación de EEUU señala como objetivo facilitar la comunicación y la negociación entre partes para asistirlas en la búsqueda de un acuerdo voluntario relativo a su disputa. En similar sentido, también, la Ley Argentina 24.573/1995. La Ley Bosnia añade que el objeto de la mediación es alcanzar “una solución aceptable” a la controversia; La Ley Peruana 26.872, de 13 de noviembre de 1997 habla tan solo de “solución consensual”. Otros ordenamientos jurídicos que conciben la mediación como un medio para alcanzar un acuerdo: Ley LV de mediación de Hungría de 2002, la Ley de mediación de Malta; la La Ley Eslovaca de mediación n. 420/2004;

En el ámbito de la justicia penal restaurativa, la dimensión de los objetivos y el alcance de los acuerdos condiciona además la estructura, porque el proceso restitutivo persigue habitualmente, no solo “la pacificación del conflicto” y la satisfacción de los intereses de las partes, si no además, y muy particularmente, la “reparación psíquica” de la víctima (su restauración emocional),  la reinserción del agresor, el fortalecimiento de los vínculos de éste con la comunidad, la reconciliación entre las partes, evitar la revictimación y evitar los prejuicios derivados del proceso penal. Vid, a este respecto, por ejemplo, Ley Argentina 13.433/2005, de Establecimiento del regimen de mediación penal.  La Ley Portuguesa 21/2007, de medidación penal expresa que el mediador prmoverá el acercamiento entre acusado y víctima y apoyará el intento de encontrar un acuerdo que permita la reparación de los daños.

d) El carácter “voluntario” de la mediación. Todos los ordenamientos que regulan la mediación reconocen que el método se fundamenta en la voluntad de las partes en alcanzar por sí mismas un acuerdo.

En algunos países la mediación ha sido introducida en algunos ámbitos del derecho como un paso necesario, obligatorio. Ello no significa romper con el carácter esencialmente voluntario de su desarrollo, porque las partes pueden en cualquier momento finalizar el proceso de mediación. Vid., a este respecto, v. gr., legislación Noruega, que establece una mediación familiar en los procesos de separación y divorcio;  Asimismo, legislación Maltesa; también Alemania prevé que los Estados alemanes puedan introducir con carácter obligatorio la mediación antes de iniciar un proceso judicial a ciertos tipos de litigios civiles y su Código de Procedimiento Civil dispone la mediación obligatoria en asuntos de naturaleza financiera, en controversias de barrio y en casos de difamación. De este modo la Ley de mediación de Baviera prevé la obligatoriedad de acudir a las sesiones de mediación, si luego las partes o la parte que ha sido citada no acude, se emite un certificado de fracaso de la mediación. Este certificado es necesario para iniciar un juicio ante los tribunales y los costes recaerán en este caso sobre el que pierde en el procedimiento judicial. En Francia el juez puede imponer a las partes someterse previamente a la mediación cuando se trata de asuntos dentro del ámbito de familia. (Ley 2002/305, de 4 de marzo). En Austria se halla establecida una conciliación obligatoria en materia de vivienda y arrendamientos (Ley de arrendamientos y ley de régimen de vivienda de utilidad pública).  La Ley Chilena 19.334/1994, de 5 de septiembre establece la conciliación previa obligatoria antes de iniciar cualquier proceso civil.  Del mismo modo la Ley Argentina 24.573/1995, de mediación dispone que la mediación tiene carácter obligatorio previo a todo juicio.

e) “Autocompositivo”. La intervención de tercero es otro rasgo caracterizante.  La mediación es un proceso autocompositivo de resolución, la nota más característica e identificadora del fenómeno. El eventual acuerdo lo alcanzan las partes, no lo aporta ni lo impone un tercero. En todo proceso mediador pueden intervenir dos o más partes, pero siempre y necesariamente, interviene un tercero.

Es por ello que las funciones del mediador se limitan a “ayudar” a las partes a alcanzar un acuerdo (Directiva comunitaria 2008/52/CE). En el ámbito penal, se añade, el mediador “asegura unas condiciones y entorno seguros, confortables para la mediación” (Recomendación (99) 19).

f) El tercero –mediador, facilitador, etc.,- debe reunir las siguientes características:

- Ser “competente”. En el sentido de tener “formación adecuada”, Directiva 2008/52/CE y Código de Conducta europeo para mediadores en materia civil y mercantil, que sin embargo no exige una formación o profesión determinada.  En el sentido de poseer la “cualificación requerida a la naturaleza del conflicto”, legislación belga en materia de mediación (Ley. 21.02.2005), art. 131.5 del Código de Procedimiento Civil francés. En el sentido de que debe tener habilidades, destrezas y conocimientos de mediación, así como conocimiento de las consecuencias jurídicas y psicosociales, Ley Austríaca BGB 2003/29;  En el sentido de que sea una persona “capacitada en técnicas de negociación”, Ley Peruana 26.872/1997, de 13 de noviembre.

La Ley belga 21.02.2005 exige además que deben someterse por Ley a una “formación continua”; El código de procedimiento civil francés dispone que el mediador debe justificar una formación o experiencia en la práctica de la mediación. La Ley Austríaca BGB 29/2003 exige que sea profesional, que reciba formación adecuada cada cinco años de al menos de 50 horas. Para la Ley Peruana 26.872/1997, de 13 de noviembre, el mediador está capacitado cuando aprueba ciertos cursos que imparte el Ministerio de Justicia del país o cuando acredita capacitación y experiencia adquiridas en entidades reconocidas.

En ocasiones solo se exige que tengan “experiencia profesional” (Ley Portuguesa 21/2007, de medidación penal). En la Ley Argentina 24.573/1995, de mediación y su Reglamento se exige que el mediador sea abogado y cuente con 3 años de ejercicio profesional. 

En el ámbito penal, la Recomendación(99) 19, del Consejo de Europa, de fecha 15 de septiembre de 1999 señala que la mediación exige cualidades particulares y demanda códigos de buenas prácticas y formación adecuada. En este sentido, añade, los mediadores deberían provenir de todas las categorías de la sociedad, poseer un buen nivel de comprensión de las culturas y de las comunidades locales, debería ser capaces de mostrar cualidades relacionales y de juicio necesarias para el ejercicio de sus funciones y recibir formación inicial antes de asumir sus funciones y durante el ejercicio a fin de asegurar un nivel adecuado de competencia.

- Ser “independiente”. El Código de Conducta europeo para mediadores en materia civil y mercantil exige en la persona del  mediador la independencia, de modo que deberá revelar toda circunstancia que pueda afectar a la misma o suponer un conflicto de intereses, deberá estar seguro de poder realizar su labor con total independencia y las partes deberán consentir explicitamente su intervención en todo caso. La independencia del mediador es también exigida en la Ley Belga 21.02.2005, Ley Portuguesa 21/2007, de medidación penal; La Ley Eslovaca de mediación n. 420/2004;

- Ser “imparcial”. El Código de Conducta europeo para mediadores en materia civil y mercantil vincula este requisito al hecho de que el mediador acteu respecto de las partes en todo momento comprometiéndose a servir de la misma forma a ambas y a asegurar que puedan participar ambas de forma efectica en el proceso. De la misma manera, en el ámbito penal se expresa la Recomendación (99)19. La independencia del mediador es también exigida en la Ley Belga 21.02.2005,  la Ley de Mediación de Baviera (Alemania); Ley de mediación Austríaca BGB 2003/09; Ley Portuguesa 21/2007, de medidación penal; La Ley Eslovaca de mediación n. 420/2004; Ley Peruana 26.872, de 13 de noviembre de 1997; Ley Chilena 19.968/2004, de 30 de agosto.

-Ser “neutral”.  Ley de mediación de Hungría; Ley Argentina 24.573/1995, de mediación y su Reglamento; Asimismo, Ley Argentina 13.433/2005, de establecimiento del regimen de mediación penal; Ley de mediación de Baviera, Alemania; en esta misma ley se establece la prohibición de que el abogado que haya actuado como mediador pueda luego representar a cualquiera de las partes ante un tribunal en relación con el mismo asunto; Ley de mediación Austríaca BGB 2003/09; Ley Portuguesa 21/2007, de medidación penal; la Ley Peruana 26.872, de 13 de noviembre de 1997 extiende la prohibición a los arbitrajes e impide que el mediador pueda ser juez, arbitro, testigo, abogado o asesor en el proceso que se promueva a consecuencia de la falta de acuerdo conciliatorio. De la misma manera, la Ley de Ecuador RO/145 de 4 de septiembre de 1997, de arbitraje y mediación, dispone que el mediador en un conflicto queda inhabilitado para intervenir en cualquier proceso judicial o arbitral relacionado con el conflicto.

-No estar incurso en falta (art. 313 del Código de Procedimiento civil Francés) , no estar incapacitado (art. 313 del Código de Procedimiento civil Francés), no estar condenado (art. 313 del Código de Procedimiento civil Francés; Ley Portuguesa 21/2007, de medidación penal; Ley Argentina 24.573/1995, de mediación y su Reglamento; no ser autor de hechos contra el honor o las buenas costumbres que haya supuesto sanción administrativa (art. 313 del Código de Procedimiento civil Francés)

-Algunos ordenamientos exigen que el mediador cuente con al menos una determinada edad. Ejemplo de ello son la Ley Austríaca BGB 2003/29, que establece como requisito que el mediador tenga una edad superior a 28 años; la Ley Portuguesa 21/2007, de medidación penal, que exige que el mediador tenga más de 25 años.

-También se exige en ocasiones que el mediador cuente con instalaciones adecuadas para desarrollar su función (BGB Austríaco 2003/29; Ley Argentina 24.573/1995, de mediación y su Reglamento).

-En ocasiones es expresa, entre los deberes del mediador, la diligencia. En este sentido, por ejemplo, Ley Portuguesa 21/2007, de medidación penal; La Ley Eslovaca de mediación n. 420/2004;

-E incluso, en otras, se exige del mediador que tenga una “trayectoria ética y moral” (Ley Peruana 26.872/1997, de 13 de noviembre).

g) Carácter “extraprocesal”. La mediación podrá ser reconocida y regulada intra o extraprocesalmente, pero en el primer caso implica un reenvío de la controversia a un sujeto distinto del propio juez. El juez responsable de un procedimiento judicial o vinculado a dicho litigio queda necesariamente apartado (vid. V. gr., art. 3 de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo). Los servicios de mediación deberán  gozar de una autonomía suficiente dentro del sistema de justicia.

h) Las partes conservan en todo momento un “poder de disposición” amplio, tanto sobre el fondo del asunto como en lo relativo a la forma, al proceso de mediación. Los límites en el uso de la mediación no son muy explícitos. En general se admite la mediación en todas las materias de derecho dispositivo (civil, mercantil, laboral, familiar, administrativo, deportivo, penal, menores, vecinal, etc) y en particular, cabe destacar la mediación em materia de vivienda, arrendamientos, familia, telecomunicaciones, comunitaria o vecinal, de asociaciones o colegios profesionales, de consumidores, de comercio, de nombrs, signos, marcas, derechos de autor, competencia, etc.

Se excluye la mediación como método para la resolución de conflictos en general cuando se sobrepasan los límites naturales del orden público, las buenas costumbres y la moral (por lo general, implicitamente; lo hace de manera explicita la Ley Peruana 26.872/1997, de 13 de noviembre). Además, en algunos ordenamientos jurídicos la mediación se excluye para determinadas materias o situaciones:

- Sobre violencia doméstica , cuando el agresor convive con la víctima. Se parte de la consideración que la mediación requiere la presencia de dos personas en igualdad de circunstancias, premisa que no se aprecia en casos de violencia doméstica, por ocupar una parte un posición dominante (v. gr., en Bélgica, Ley de 8 de septiembre de 2003). En sentido distinto, admitiendo la mediación aún en el caso de violencia familiar, la Ley Peruana 26.872/1997, de 13 de noviembre, sin embargo en estos casos se señala que será nulo cualquier acuerdo que implique una renuncia de derechos o que legitimen los actos de violencia.

-En delitos graves o en delitos en los que no proceda el perdón del ofendido, o los que tienen una importante trascendencia social (v. gr., Ley de mediación del Estado de Chihuahua, México; Ley Peruana 26.872/1997, de 13 de noviembre). 

-En materia penal en ocasiones se expresa que la mediación podrá tener lugar solo ante delitos no considerados graves por la Ley, o que se persigan por querella necesariamente y en los que el perdón del ofendido extingue la acción o sanción penal, o en los relativos a la reparación del daño (legislación de Estado de Aguascalientes, Durango. Guanajuato, y Distrito federal de México, por ejemplo).

-En materia que afecte al orden publico (Ley de justicia alternativa del Estado de Guanajuato, México).

- En asuntos relativos al estado civil de las personas, maltrato de niños o adolescentes y procedimientos de adopción (Ley Chilena 19.947/2004, de 7 de mayo).

2.  Principios de la mediación.

2. 1. Principios aplicables a la mediación.

Cabe identificar en la normativa internacional y de los Estados que han regulado el fenómeno de la mediación los siguientes principios o reglas: 

2. 1. 1. Principio de libertad (autonomía de la voluntad privada). La voluntad de las partes en el proceso es un principio cárdine. El principio de libertad y autonomía se manifiesta en la mediación como institución consensual que es. En tal sentido, los acuerdos adoptados obedecen única y exclusivamente a la voluntad de las partes. Expresiones de este principio son las siguientes: 

-La necesidad y exigencia de que las partes otorguen su consentimiento tanto al inicio, como durante el desarrollo y hasta la conclusión del proceso, se alcance o no un acuerdo. Las partes deben consentir libremente para intervenir en un proceso de mediación, y este consentimiento debe mantenerse durante todo el proceso. 

-Que en cualquier momento del proceso las partes o una de ellas puede apartarse de la mediación o puede solicitar su suspensión.

-En algunos ordenamientos se recoge también lo que denominan “principio de veracidad”, dirigido a la búsqueda de lo querido realmente por las partes y que se refleja en el acuerdo conciliatorio al que llegaran de manera libre, como la mejor solución para ambas (Bolivia).  En realidad, más que un principio constituye la esencia de la mediación, la causa, la finalidad última del proceso que se inicia, de naturaleza autocompositiva. 

- El consentimiento debe ser siempre previamente informado. 

- Y el resultado deberá ser justificado y comunicado a las partes por escrito o cualquier otro medio que permita el acceso a su contenido, resultando estos dos aspectos requisitos de carácter indisponible por el principio de legalidad que deben respetar siempre los métodos extrajudiciales de composición.

-En materia penal, se requiere también que las partes (víctima y delincuente) estén de acuerdo en los hechos fundamentales del asunto, que constituirá la base para su participación en el proceso restitutivo (v. Resolución de las Naciones Unidas 2002/12, de 24 de julio, de principios básicos para la aplicación de programas de justicia restitutiva en materia penal). El reconocimiento de los hechos en materia penal, más que un principio es una premisa o presupuesto para que pueda llevarse a cabo un proceso de mediación: el reconocimiento de los hechos principales del asunto por ambas partes. 

2. 1. 2. Principio de confidencialidad. La confidencialidad, como principio regulador de la mediación, es reconocida de manera sistemática en la normativa internacional y en la interna de la mayor parte de los Estados. El deber de confidencialidad, reconocido internacionalmente en la figura del conciliador (v. gr., Ley modelo CNUDMI sobre conciliación comercial Internacional) y mediador (v. gr., Resolución de las NU 2002/12, de 24 de julio, de principios básicos para la aplicación de programas de justicia restitutiva en materia penal; Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008  sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles), se extiende sobre toda información, relativa o con respecto al proceso, su contenido y comunicaciones previas, coetáneas y posteriores. La mayor parte de las legislaciones han incorporado preceptos de naturaleza imperativa.

Aunque algunas veces es explicitado, por lo general simplemente se infiere de la definición o descripción que de la mediación o de la figura del mediador llevan a cabo. Si bien un gran numero de leyes o reglamentos reservan un precepto específico a dicho principio, en la mayor parte es solo a través de sus manifestaciones que viene recogido en la norma. Por poner algunos ejemplos:

-La Ley húngara LV/2002 de mediación dispone es un deber inexcusable del mediador manejar con toda la información obtenida en régimen de estricta confidencialidad.  

-La Ley paraguaya 1879/02 de Arbitraje y Mediación  de 11/4/2002, señala en su artículo 57 que la mediación tendrá carácter confidencial. 

-La ley costarricense prevé que  las partes no puedan relevar al mediador o conciliador del deber de confidencialidad. 

-Algunas legislaciones como la peruana llegan incluso a disponer que “nada de lo que se diga o proponga tendrá valor probatorio”.

-Algunos ordenamientos jurídicos contienen normas que prevén que para la eventualidad de que se alcance un acuerdo conciliatorio y se discutiere luego judicialmente su eficacia o validez, el mediador o conciliador sea considerado testigo privilegiado del contenido del acuerdo y del proceso con que se llegó a él.

-Se establece en algunas regulaciones preceptos a través de los cuales se disponen consecuencias penales ante el incumplimiento de las mencionadas obligaciones.

La terminología adoptada para hacer mención a este principio no es uniforme. En ocasiones se identifica confidencialidad con reserva, privacidad y secreto profesional.  Asi:

-La Ley boliviana 1770/1997, de 10 de marzo, de arbitraje y conciliación (entiéndase, mediación) recoge el principio de confidencialidad bajo la denominación de “principio de privacidad”, que consiste en el mantenimiento obligatorio de la necesaria reserva y confidencialidad.  Es su Reglamento el que concreta que “la confidencialidad supone que, tanto el conciliador como las partes, deben guardar absoluta reserva de todo lo sostenido o propuesto” .

-La Ley costarricense 7727/1997 denomina a la confidencialidad, también, secreto profesional:

Se afirma que la confianza se alcanza y se amplia cuando se garantiza el secreto, esto es, que el mediador no divulgará las comunicaciones y declaraciones tengan lugar en la preparación o desarrollo de una mediación. Se garantiza, en particular, que no podrán ser utilizadas en el contexto de otras investigaciones judiciales o procesos. La Ley de mediación de Baviera, por ejemplo, señala como primer aspecto esencial de la confidencialidad que la mediación no debe ser pública y que los mediadores se hallan protegidos por un privilegio que impide la divulgación de la información obtenida durante la mediación. La Ley de mediación Austríaca BGB 2003/09 dispone que los mediadores están sometidos por ley a guardar secreto y que el incumplimiento de dicha obligación puede tener consecuencias penales. Exige también expresamente el secreto profesional la Ley Portuguesa 21/2007, de medidación penal; Esta obligación se extiende a todos los empleados de éste y personas que intervengan (BGB austríaco 2003/29).

2. 1. 2. 1.  El alcance de este principio no está del todo precisado. En el concreto ámbito de la mediación  cabe concretarlo desde una doble perspectiva:  

2. 1. 2. 1. 1. En sentido negativo:

-Los mediadores y las personas que participan en la administración del procedimiento de mediación no están obligados a declarar, en un proceso judicial o en un arbitraje, sobre la información derivada de un procedimiento de mediación (v. Directiva 2008/52/CE). Se introducen prohibiciones para evitar que los mediadores puedan comparecer como testigos en procedimientos judiciales que sigan a la mediación. Los mediadores, conciliadores, facilitadores, etc, no pueden ser llamados como testigo o en otro carácter en ningún juicio posterior entre las mismas partes o por el mismo objeto.

-Ninguna información revelada confidencialmente a los mediadores por una de las partes se revelará a las otras partes sin su permiso (v. Código de conducta europeo para los mediadores, el cual establece que el mediador observará la confidencialidad sobre toda información, relativa o con respecto a la mediación, incluido el hecho de que existe o haya tenido lugar, a menos que haya razones legales o de orden público. Salvo obligación legal, ninguna información revelada confidencialmente a los mediadores por una de las partes se revelará a las otras partes sin su permiso).

-Ninguna prueba expresada o admitida en el marco de una mediación es admisible en ningún procedimiento y no es posible compeler en ningún proceso a la revelación de tales datos. Sin embargo, la Ley Modelo CNUDMI sobre conciliación comercial internacional (que en su preámbulo hace extensible a todo método de resolución autocompositivo) establece que “Sin perjuicio de las limitaciones enunciadas en el párrafo 1 del presente artículo, ninguna prueba que sea admisible en un procedimiento arbitral, judicial o de índole similar dejará de serlo por el hecho de haber sido utilizada en un procedimiento de conciliación”.

-El mediador no puede facilitar a los tribunales ninguna prueba o elemento, informe, evaluación, etc., relativos a la mediación conducida por él (Ley Portuguesa 21/2007, de medidación penal). Tan solo un informe indicando si el acuerdo ha sido o no alcanzado. 

-Los participantes en una mediación deben mantener la debida reserva y las fórmulas de acuerdo que se propongan no incidirán en el juicio, si tuviera lugar. 

-Las partes no pueden relevar al mediador o conciliador de ese deber, ni tendrá valor probatorio el testimonio o la confesión de las partes ni de los mediadores sobre lo ocurrido o expresado en la audiencia o las audiencias de mediación o conciliación

2. 1. 2. 1. 2.  En sentido positivo:

-Se obliga a los mediadores a actuar con sometimiento a la ley. 

-Las conversaciones de la mediación deben tener, salvo algunas excepciones,  carácter confidencial para todos los interesados, tanto partes, como mediadores y otros intervinientes (vid. v. gr., Resolución de las Naciones Unidas 2002/12, de 24 de julio, de principios básicos para la aplicación de programas de justicia restitutiva en materia penal).

-Se impone a éstos guardar secreto, tanto durante el proceso de mediación como después. Esta obligación es particularmente intensa en materia de mediación penal. El deber de confidencialidad es vinculante para el mediador en todas las fases del proceso de mediación, así como también tras su finalización, y los Estados deben proveer garantías legales para que la confidencialidad sea una realidad. (v. Directrices  -no vinculantes para la mejor implementación de la Recomendación (99) 19- de 7 de diciembre de 2007 de la Comisión Europea para la eficiencia de la justicia (CEPEJ)).

-Toda comunicación o discusión entre los participantes en el curso de una mediación debe mantenerse en régimen de estricta confidencialidad.

-En el ámbito de la justicia restaurativa, la confidencialidad se extiende al hecho de la participación del delincuente. La misma no podrá ser utilizada como prueba de admisión de culpabilidad en procedimientos judiciales ulteriores (Resolución de las Naciones Unidas 2002/12, de 24 de julio, de principios básicos para la aplicación de programas de justicia restitutiva en materia penal).

-Asimismo, en el ámbito de la justicia restaurativa penal la confidencialidad se halla principalmente al servicio de los intereses de las víctimas, de modo que la divulgación a terceros de la información relativa a la víctima solo se admitirá en los casos que la víctima haya dado su consentimiento expreso para ello o bien haya un requisito legal o autorización para hacerlo y se dicten normas claras que rijan la divulgación y se establezcan procedimientos de denuncia para hacer frente a supuestas violaciones de las normas (en este sentido, v. gr., Recomendación del Comité Europeo (2006) 8, de asistencia a las víctimas.

-Se disponen consecuencias penales ante el incumplimiento de las mencionadas obligaciones (v. gr., el artículo 199 de nuestro Código Penal dispone que el que revele secretos ajenos, de los que tenga conocimiento por razón de su oficio o sus relaciones laborales, o el profesional que con incumplimiento de su obligación de sigilo o reserva divulgue los secretos de otra persona, será castigado con pena de prisión, multa e incluso puede provocar la inhabilitación especial para dicha profesión por un cierto tiempo). 

La confidencialidad no alcanza al contenido de los acuerdos, cuando su conocimiento sea necesario para aplicar o ejecutar dicho acuerdo (Directiva 2008/52/CE). En concreto, en Francia, el art. 131-12 del Código de Procedimiento Civil dispone expresamente que la confidencialidad no afecta al hecho de que pese sobre el mediador la obligación de informar al juez sobre el hecho de haberse llegado a un acuerdo, y para el caso de que se alcance un acuerdo, las partes deben someterlo a su homologación a fin de que obtenga fuerza ejecutiva. 

En materia penal, la Recomendación del Consejo de Europa (99) 19, añade que, en cualquier caso el informe del mediador no debiera revelar el tenor de las sesiones de mediación, ni exponer juicio alguno sobre el comportamiento de las partes.


La confidencialidad no se halla tampoco reñida con la obligación que pesa sobre él en algunos ordenamientos jurídicos, de conservar la documentación relativa al proceso de mediación durante un cierto tiempo. Ejemplo de ello es el BGB Austríaco 2003/29 según el cual el mediador debe conservar su registro al menos siete años después de la finalización de un proceso de mediación.

2. 1. 2. 3. La confidencialidad  puede entrar en crisis o excepcionarse en algunos supuestos:

-Cuando se trata de procesos penales o civiles en los que se discute la posible responsabilidad del mediador o conciliador. Para probar o refutar una reclamación o queja de profesionales por mala conducta o negligencia presentada contra un mediador;

-Cuando se trate de aclarar o interpretar los alcances del acuerdo conciliatorio que se haya logrado concluir, con motivo de esas audiencias.

-Cuando las partes renuncien al privilegio o se hace con su consentimiento. O cuando la divulgación se hace con el consentimiento de la persona que dio la información. -Por ejemplo en Malta, el mediador solo puede divulgar la información relativa a una mediación a un Juez o tribunal cuando todas las partes intervinientes en una mediación expresamente lo consienten y lo manifiestan por escrito. 

-Cuando hay una amenaza de lesiones corporales o la comisión de un delito de violencia; 

- Cuando es utilizado para planificar un crimen o delito, o para ocultar un delito en curso o cuando se halle en curso la actividad delictiva; - o bien cuando la divulgación es necesaria para informar a las autoridades de la comisión de un delito o para prevenir la comisión de un delito (se entiende por delito: (a) la violencia o la amenaza de la violencia, a una persona, o (b) daño intencional a la propiedad o la amenaza de tales daños

- Cuando la divulgación es exigida por ley. También cuando la normativa nacional dispone de manera distinta (Resolución de las Naciones Unidas 2002/12, de 24 de julio, de principios básicos para la aplicación de programas de justicia restitutiva en materia penal).

- Cuando se halle en peligro la vida de una persona, la salud o la propiedad y la
 divulgación es necesaria para evitar, o mitigar las consecuencias de su realización.

- En materia penal el mediador deberá señalar a las autoridades apropiadas o a las personas afectadas toda información concerniente con la inminente comisión de una infracción grave sobre la que pueda tener conocimiento en el curso de una mediación.

-Cuando sea necesario por razones imperiosas de orden público, en particular cuando así lo requiera la protección del interés superior del menor o la prevención de daños a la integridad física o psicológica de una persona (Directiva 2008/52/CE).

2. 3. Principio de imparcialidad. La imparcialidad pivota en la idea de objetividad en el razonamiento y decisión, que éstas se adopten según criterios objetivos, sin prejuicios, sesgos o influencias. Y subraya la vertiente subjetiva, alude al estado mental del mediador, arbitro, conciliador, facilitador, frente a la objetiva de la independencia, que se predica del órgano responsable y que viene referido a la capacidad, experiencia y competencia necesaria para desarrollar su función. 

A diferencia de la imparcialidad, la independencia se predica por lo general de los órganos judiciales como supuesto emblemático y comporta una serie de prohibiciones e incompatibilidades que tienen por objetivo evitar interferencias en la actividad, bien sean de otros poderes públicos, o de particulares.
Imparcialidad e independencia suelen venir asociadas y en muchas ocasiones son utilizadas como sinónimas, sin embargo, no resultan intercambiables. De manera sintética podría decirse que la independencia (que se predica de las personas o de los órganos) está al servicio de la imparcialidad (que se predica del procedimiento y de las resoluciones), y no a la inversa, porque lo que debe necesariamente garantizarse es la imparcialidad en la toma de decisiones, fundamentada en la objetividad, único medio de asegurar el derecho a un proceso justo.

A nivel internacional, la imparcialidad se predica de los procedimientos de mediación en materia penal, al exigir que los facilitadotes deban desempeñar sus funciones de manera imparcial y neutra (Resolución de las Naciones Unidas 2002/12, de 24 de julio, de principios básicos para la aplicación de programas de justicia restitutiva en materia penal).

En el espacio Europeo debe señalarse que la Directiva comunitaria 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles no cita el principio de independencia sino el de imparcialidad del mediador, como principio cárdine de estos métodos autocompositivos junto con la voluntariedad de inicio, desarrollo y conclusión del proceso. Tampoco la Recomendación 2001/310/CE  señala la independencia sin ó la imparcialidad como un principio que debe regir el procedimiento. Este último instrumento comunitario señala que la imparcialidad del procedimiento se garantiza:

-Nombrando a los responsables por un periodo de tiempo determinado, sin que puedan ser destituidos sin causa justificada.

-Que no tengan ningún conflicto de interés aparente o real con ninguna de las partes.

-Que faciliten a ambas partes información sobre su imparcialidad y competencia antes de que comience el procedimiento.

Curiosamente, la Recomendación Europea 98/257/CE sobre principios aplicables a los órganos extrajudiciales heterocompositivos señala entre sus principios la independencia (no la imparcialidad) si bien manifiesta en sus considerandos que son  la imparcialidad y la objetividad del órgano las calidades necesarias para garantizar la protección de los derechos y aumentar la confianza; y afirma bajo este principio que la independencia del órgano responsable se asegura si se garantiza la imparcialidad de su acción, y a continuación señala, para el caso de que la decisión sea individualizada, requisitos muy semejantes a los que la Recomendación 2001/310/CE demanda para la imparcialidad de los órganos extrajudiciales de resolución autocompositiva (duración limitada del mandato, prohibición de destitución, que sea persona con capacidad, experiencia y competencia para ello, y que no haya conflicto de intereses esto es, que no haya trabajado para una empresa o asociación profesional que la nombre o remunere durante los tres años anteriores al ejercicio de las funciones). 

El Código de conducta del mediador europeo, sin embargo, señala que, antes de iniciar o de continuar su tarea, el mediador debe revelar toda circunstancia que pueda afectar a su “independencia” o suponer un conflicto de intereses. Y esta obligación persistirá a lo largo de todo el proceso. Tales circunstancias son:

- todo tipo de relación personal o empresarial con una de las partes.

- cualquier interés financiero u otro, directo o indirecto, en el resultado de la mediación, o

- que el mediador, o un miembro de su empresa, hubieren actuado para una de las partes en cualquier cometido, con excepción de la mediación.

En estos casos el mediador sólo puede aceptar o continuar la mediación a condición de estar seguro de poderla realizar con total independencia y neutralidad para garantizar la completa imparcialidad y siempre que las partes lo consienten explícitamente. El mismo Código de conducta añade que “el mediador actuará respecto de las partes en todo momento de forma imparcial”, y se esforzará en demostrarlo; y se comprometerá a servir de la misma forma a ambas partes en el marco del proceso de mediación.

La mayor parte de los ordenamientos jurídicos de los Estados hacen mención explicita a la imparcialidad como principio o garantía de la mediación. Se declara que la credibilidad y la integridad del proceso depende de la neutralidad y la imparcialidad del órgano extrajudicial. Por ello es considerado un elemento esencial para la consecución y mantenimiento de la confianza. Otros, sin expresarlo directamente, disponen que el mediador debe ser imparcial y trabajar con dedicación a favor de las partes sin privilegiar a ninguna de ellas (Ley austríaca por ejemplo), o que el mediador está obligado a llevar a cabo su actividad de manera independiente, imparcial, o, como recoge la ley hungara, que el mediador debe ser una tercera parte “neutral”. 

2. 4. Principio de equidad del procedimiento o igualdad de armas. Principio por el cual debe darse a cada parte las mismas oportunidades de hacer valer sus derechos y debe asegurarse de que ambas partes se hallan en igualdad de condiciones para adoptar acuerdos, lo que implica que a lo largo del proceso de mediación deberán ponerse los medios necesarios para obtener y mantener dicho equilibrio. 

A nivel internacional, la Resolución 2002/12, de principios básicos para la aplicación de programas de justicia restitutiva en materia penal subraya la necesidad de tener en cuenta la posible desigualdad de posiciones, las diferencia culturales entre las partes y el mandato de que en los programas de justicia restitutiva y procesos restitutivos se apliquen salvaguardias básicas en materia de procedimiento que garanticen la equidad para con el delincuente y la víctima.  Este objetivo se pretende alcanzar:

- Evitando las diferencias conducentes a una desigualdad de posiciones, 

- Contrarrestando las diferencias culturales.

- Y garantizando la seguridad de las partes.

Por su lado, como ha sido visto, en el espacio europeo y para  el ámbito del consumo, la Recomendación 2001/310/CE, de la Comisión, expresa, entre sus considerandos, que en estos procedimientos debe garantizarse la equidad, permitiendo a las partes puedan aportar cualquier información necesaria. Esta Recomendación establece que la equidad debe garantizarse en el procedimiento y que para ello ambas partes:

-Deben estar informadas de su derecho a no aceptar o abandonar el procedimiento en cualquier momento, o a recurrir al sistema judicial u otro mecanismo extrajudicial.  

-Pueden presentar argumentos, información, pruebas, etc, de forma confidencial si nada en contrario han convenido.

-Pueden cooperar en el procedimiento.

-Pueden disponer de un periodo de tiempo razonable para estudiar las soluciones que se propongan.

-Serán informadas de forma clara y lenguaje comprensible acerca de que pueden aceptar o rechazar la solución que se propone, si ésta es mas o menos beneficiosa que la que pueda imponer un órgano judicial en aplicación de las normas legales, que tiene derecho a consultar previamente a un asesor independiente, que puede acurid a otros mecanismos de resolución, y qué valor tendría la solución que acepte. 

Asimismo, la Recomendación del Consejo de Europa (99) 19 incluye entre sus indicaciones que las disparidades relativas a ciertos factores como edad, madurez o capacidad intelectual deberán ser tomadas en consideración antes de decidir el empleo de la mediación.

Es reconocido implícitamente en la normativa interna de los Estados (ejemplo de reconocimiento explícito es la Ley Peruana 26.872, de 13 de noviembre de 1997 y la Ley Chilena 19.968/2004, de 30 de agosto), salvo alguna excepción (Bolivia). Se reconoce también implícitamente en algunos ordenamientos a través de la imposición de ciertos deberes del mediador: en concreto la adopción de medidas que eviten el desequilibrio de las partes, o bien que reequilibren las diferencias culturales, de edad y de otra naturaleza que puedan percibirse entre las partes en conflicto. 

2. 5. Principio de economía procesal (eficiencia, eficacia, celeridad, economía). Persigue la confianza a través de la sencillez y libertad en la fijación del iter. En esencia viene a contemplar la necesidad de que los procesos se desenvuelvan de un modo comprensible, eficiente y rápido. Si bien en alguna ocasión la normativa internacional e interna de los diversos Estados reconoce explícitamente el principio de economía (Ley Peruana 26.872, de 13 de noviembre de 1997), por lo general la normativa hace mención indirecta del mismo a través de sus concretas manifestaciones:

2. 5. 1. Eficiencia. Por lo que hace a la eficiencia, que tiene en cuenta la relación tiempo, coste y resultado, en ocasiones viene a denominarse, incorrectamente, por el término eficacia. La eficiencia exige: uniformidad; sencillez de los procesos, que se complementa con la posibilidad de que las partes puedan acceder al método y seguir el proceso sin necesidad de representantes legales; y flexibilidad, lo que implica procesos informales, adaptables y simples. 


-A nivel internacional.... buscar.


-En el espacio europeo y para el ámbito concreto de los consumidores, la Recomendación 2001/310/CE señala bajo el principio de eficacia, reglas que responden al principio de eficiencia: las partes deberan poder acceder a procesos sencillos, fáciles, incluso electrónicos, gratuitos para los consumidores -o con costes moderados y proporcionales a la cantidad que se discuta en el litigio- y que tramiten y resuelvan en un espacio de tiempo breve. 

2. 5. 2. Eficacia. Se manifiesta en previsiones normativas que confieren al acuerdo de mediación ciertos efectos jurídicos. La eficacia no es un término homólogo a la eficiencia por más que las Recomendaciónes 98/257/CE y 2001/310/CE, de la Comisión refieran a la eficacia identificándola con los caracteres propios de la eficiencia. La eficacia es predicable desde un punto de vista jurídico de los actos y hace referencia al grado de efectividad del acto o a la producción de efectos. Los instrumentos internacionales, tanto en el ámbito civil como penal abogan porque los Estados permitan atribuir a los acuerdos que se alcanzan en la mediación el valor de una resolución judicial. Así, v. gr.,:

-En materia civil, la Directiva comunitaria 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, expresa que las partes podrán solicitar que los acuerdos resultantes de la mediación adquieran carácter ejecutivo mediante sentencia, resolución o acto auténtico emanado de un órgano jurisdiccional o autoridad competente. Y los Estados garantizarán que la mediación no impida iniciar luego un procedimiento civil, de modo que la mediación debería producir la suspensión de los plazos de caducidad o prescripción. Establece como excepciones dos: 

- que el acuerdo sea contrario al orden público; 

- o  bien que el estado miembro no contemple su carácter ejecutivo.

-En el ámbito penal, la Resolución de las Naciones Unidas 2002/12  insta a los Estados a que los acuerdos alcanzados en programas de justicia restitutiva sean incorporados a decisiones o sentencias judiciales y que cuando así ocurra, los resultados tengan la categoría de cualquier otra decisión o sentencia judicial y excluyan la posibilidad de enjuiciar de nuevo por los mismos hechos.    

Un buen número de ordenamientos jurídicos prevé la posibilidad de homologación de los acuerdos, y en los instrumentos internacionales se aboga porque los acuerdos alcanzados en sede de mediación puedan gozar del mismo tratamiento de una decisión judicial e impedir en tal caso el enjuiciamiento por unos mismos hechos  (ne bis in idem).

2. 5. 3.  Celeridad. Implica la solución pronta y rápida del conflicto. Es otra manifestación del principio de economía y va dirigido a que las partes alcancen una solución evitando o ahorrando los costes vinculados al tiempo que implica todo proceso. Para ello se exige en general que  entre el inicio de un método o proceso extrajudicial y la toma de decisión o su conclusión transcurra un periodo de tiempo corto (vid. a modo de ejemplo, Ley Argentina 24.573/1995, de mediación y su Reglamento; Asimismo, Ley Argentina 13.433/2005, de establecimiento del regimen de mediación penal).

2. 5. 4. Economía. Comporta que la mediación debe facilitar el acceso de todos a la justicia con independencia de su capacidad adquisitiva. Aunque también se señala la economía como principio en virtud del cual se elimina el tiempo que un procedimiento judicial demandaría para la resolución de un asunto, ahorrando los costes del proceso. En este último sentido cita expresamente este principio la Ley Peruana 26.872/1997, de Conciliación. 

2. 6. Principio de transparencia. Reconocido como tal en las distintas  Recomendaciónes Europeas (98/257/CE y  2001/310/CE)  viene referido a los órganos y procedimiento y resulta extensible a todos los medios extrajudiciales de resolución de conflictos. Sin embargo, inexplicablemente, el contenido material que se atribuye a este principio resulta distinto según se trate de órganos extrajudiciales autocompositivos o heterocompositivos porque la transparencia tiene como objetivo final, nuevamente, la confianza, reforzada a través de la información. La Recomendación 2001/301/CE señala que son requisitos para garantizar la transparencia del procedimiento los siguientes:


-Que las partes tengan acceso a información clara y sencilla sobre las personas, procedimiento, disponibilidad, de cómo se desarrollará el mismo, qué restricciones tiene para su aplicación, qué normas deben cumplir las partes, cuales son las que rigen el procedimiento, qué lenguas se utilizarán, qué costes asumen las partes, cual es el calendario aplicable al procedimiento,  que normas son aplicables, cual es el valor de la solución que se acuerde.


-Que las soluciones sean registradas -en soporte duradero que precise los términos y los argumentos en que se asientan- y se pondrá a disposición de las partes.

-Que la información relativa a los resultados del procedimiento se pondrá a disposición del público, en particular el número y naturaleza de reclamaciones, resultado, tiempo de resolución, problemas sistemáticos que se produzcan y cumplimiento de las soluciones que se acuerden. 

El principio de confidencialidad y el derecho a la intimidad y a la protección de los datos de carácter personal se erigen como límites en la delimitación del alcance de este principio.

2. 7. Principio de legalidad.  Principio común en todos los métodos alternativos de resolución de los conflictos, tiene su fundamento en el necesario respeto de los derechos fundamentales, libertades públicas, orden público y garantías de protección de determinados derechos a través de normas imperativas en los ordenamientos jurídicos, de modo que, a través del empleo de los métodos extrajudiciales de resolución de los conflictos no se vulnere la legalidad ni se prive a las partes del nivel de protección que los ordenamientos jurídicos les reconoce. Es un principio que protege el respeto a las  normas de carácter imperativo por razón de orden público.
En el espacio europeo este principio ha sido expresamente reconocido en en el ámbito de los consumidores para los órganos heterocompositivos responsables de la solución extrajudicial de los litigios a través de la Recomendación 98/257/CE, de la Comisión, de 30 de marzo, relativa a los principios aplicables. Su ámbito de aplicación es sin embargo limitado a los procedimientos que, con independencia de su denominación, conducen a una solución del litigio por “intervención activa” de una tercera persona que propone o impone una solución.  Sin embargo, paradógicamente, no aparece mencionado expresamente en la Recomendación 2001/310/CE, relativa a los principios aplicables a los órganos extrajudiciales de resolución consensual de litigios en materia de consumo. En cualquier caso debe tenerse presente que la citada Recomendación 2001/310/CE señala que en estos procedimientos consensuales “solo se puede privar al consumidor de su derecho de acceso a los tribunales si éste lo acepta expresamente, con pleno conocimiento de causa y después de que se haya planteado el litigio”, circunstancia que implícitamente exige el pleno respeto del principio de legalidad, porque ni la aceptación expresa y posterior a un litigio legitimaría la renuncia a un  derecho indisponible. 

En la mayor parte de los ordenamientos jurídicos viene referido de manera implícita o indirecta, cuando disciplina el régimen de los acuerdos y su eficacia jurídica. Excepcionalmente algún estado hace mención expresa al principio de legalidad, como es el caso de la Ley Peruana 26.872/1997, de 13 de noviembre.

2. 2. Principios que resultan discutibles en la mediación

2. 2. 1. El Principio de contradicción. En virtud de este principio, que no es más que una manifestación particularizada del principio de equidad del procedimiento e igualdad de armas, la mediación debe asegurar no solo que todas las partes puedan dar a conocer su punto de vista, sino además que las partes tengan conocimiento de todas las posturas y hechos expresados por el resto de partes e intervinientes, circunstancia que no se daría en la mediación desde el momento en que  este método garantiza que las partes faciliten información, argumentos y pruebas al mediador en forma confidencial (V. por ejemplo Recomendación 2001/310/CE).

El Codigo de conducta europeo establece que el mediador observará la confidencialidad sobre toda información, relativa o con respecto a la mediación, y que salvo obligación legal, ninguna información revelada confidencialmente a los mediadores por una de las partes se revelará a las otras partes sin su permiso, lo que haría quebrar, al menos en el seno de una mediación europea este concreto aspecto.

La Recomendación 98/257/CE, de la Comisión lo recoge como principio que debe regir todo método extrajudicial heterocompositivo en el ámbito de los consumidores.

En los ordenamientos internos de los estados no es un principio que se predique de la mediación, a excepción de : 

-Bolivia, en su Ley Nº 1770 de 10 de marzo de 1997 de arbitraje y conciliación (entiéndase, mediación)

2. 2. 2. El principio de representación. Reconocido expresamente en la Unión Europea para el ámbito de la resolución heterocompositiva de litigios que afecten a consumidores y usuarios a través de la Recomendación 98/257/CE, no es un principio aplicable a la mediación. En virtud del mencionado principio, el procedimiento no podría privar a las partes del derecho a hacerse representar o acompañar por un tercero en toda las etapas del procedimiento. 

2. 2. 3.  El principio de audiencia. Entendida como audiencia oral con inmediatez, no es tampoco principio rector de la mediación. Es un principio que reconoce y garantiza la oportunidad de que las partes puedan ser oídas directamente. El derecho a ser oído y a la igualdad de armas no se ven comprometidos en caso de ausencia de una audiencia oral. 

En el ámbito penal, a mayor abundamiento, precisamente en interés de las víctimas particularmente vulnerables, se asegurará que la mediación será conducida sin contacto alguno con el agresor (v. Directrices  -no vinculantes para la mejor implementación de la Recomendación (99) 19- de 7 de diciembre de 2007 de la Comisión Europea para la eficiencia de la justicia (CEPEJ)).

3. Efectos de la mediación. 


En el ámbito internacional se constata cierta reticencia y escepticismo al uso de medios de resolución extrajudicial autocompositivos, particularmente en el sector del comercio en lo que respecta a la conciliación, la mediación o los buenos oficios. Las razones son la cuestionada eficacia de la participación de terceras partes en recomendaciones no vinculantes para resolver diferencias que las partes no han podido resolver por sí mismas (vid, v. gr., Estudio de la Junta de Comercio y desarrollo de las Naciones Unidas, Comisión de la inversión, la tecnología y las cuestiones financieras conexas Grupo Intergubernamental de expertos en Derecho y política de la competencia, 7º período de sesiones, Ginebra, 31 de octubre a 2 de noviembre de 2006).


En materia penal sin embargo, la Resolución de las Naciones Unidas 2002/02de 24 de julio, de principios básicos para la aplicación de programas de justicia restitutiva en materia penal prevé que los resultados de los acuerdos dimanantes de programas de justicia restitutiva deban ser  supervisados judicialmente o incorporados a decisiones o sentencias judiciales y que cuando así ocurra, tales resultados gocen de la misma consideración que una sentencia judicial impidiendo que el asunto vuelva a ser enjuiciado.

Asimismo, las Directrices  -no vinculantes para la mejor implementación de la Recomendación (99) 19- de 7 de diciembre de 2007 de la Comisión Europea para la eficiencia de la justicia (CEPEJ)) propone que en mediación internacional, los descargos que se fundamenten en un acuerdo de mediación adquieran el mismo status que las decisiones judiciales si son tomados por personal oficial judicial y que tal decisión deberá precluir la persecución de los mismos hechos por parte de otro Estado miembro.


De modo sintético, del cuadro normativo de los distintos países cabe decir que:

a) Los Estados por lo general disciplinan la mediación de modo que se garantice que el inicio de una mediación no impide iniciar posteriormente un procedimiento civil. Para ello se dispone que:

· El inicio de cualquier proceso de mediación provoca la suspensión de todos los plazos de caducidad o prescripción establecidos en el Codigo civil y leyes procesales civiles.

· La utilización de un proceso de mediación que no finalice en acuerdo no impedirá a las partes acudir a otros medios de resolución extrajudiciales o judiciales.

· Una vez alcanzado un acuerdo que resulte ejecutivo no puedan los tribunales enjuiciar dichos hechos que condujeron a una mediación. Los acuerdos de mediación que gozan del mismo tratamiento que las decisiones judiciales impeden que pueda con posterioridad enjuiciarse los mismos hechos. 

En el espacio Europeo, la Directiva comunitaria 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, ya dispone que Estados garanticen que la mediación no impida iniciar luego un procedimiento civil, de modo que la mediación debería producir la suspensión de los plazos de caducidad o prescripción”.


b) En la mayor parte de los ordenamientos jurídicos el acuerdo que alcanzan las partes tiene el valor de una transacción, de modo que en caso de incumplimiento deberán someterse a la sanción, aprobación (homologación) y ejecución por parte de una autoridad judicial (a título de ejemplo, la Ley de Paraguay 1879/2002, de 11 de abril, de arbitraje y mediación, al señalar que el acuerdo obliga a las partes y tiene efectos de cosa juzgada desde el momento que el Juez competente lo homologue.

c) Algunos ordenamientos jurídicos prevén, además, que los acuerdos de mediación adquieran efectos ejecutivos. En general cabe decir que no se aprobarán aquellos que resulten contrarios a derecho, contravengan la moral, las disposiciones de orden público, o afecten a derechos irrenunciables o de terceros o vulneren el principio de equidad en perjuicio de una de las partes. En particular, los distintos Estados expresan las circunstancias que deben concurrir para que adquieran tan importante efecto.  En el caso de que el acuerdo de mediación se obtenga por remisión de la autoridad judicial, se le deberá informar del resultado acompañando copia certificada del convenio alcanzado y el Juez deberá comprobar que el acuerdo no incurre en las anteriores prohibiciones. En el espacio Europeo, la Directiva comunitaria 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles dispone, respecto del modo de plasmar los acuerdos y su fuerza vinculante, que las partes puedan solicitar que los acuerdos resultantes de la mediación adquieran carácter ejecutivo mediante sentencia, resolución o acto auténtico emanado de un órgano jurisdiccional o autoridad competente. Establece como excepciones dos: que el acuerdo sea contrario al orden público; o  bien que el estado miembro no contemple su carácter ejecutivo.

En concreto: 
- La Ley Argentina 24.573/1995, de mediación dispone que se se produce acuerdo, se recogerá en un acta y se comunica al Ministerio de Justicia. Si el acuerdo se incumple podrá ser ejecutado via procedimiento de ejecución de sentencia.

- La Ley Peruana 26.872/1997, de 13 de noviembre dispone que la validez de los acuerdos alcanzados está condicionada a la observancia de las formalidades que establece la ley, bajo sanción de nulidad. Añade asimismo que el Centro de Conciliación verificará la legalidad de los acuerdos adoptados y en dicho caso el acta con acuerdo conciliatorio constituye título de ejecución, de modo que cualquiera de las partes puede exigir, ante el organo judicial correspondiente, el cumplimiento de lo convenido.

-La Ley Eslovaca de mediación n. 420/2004, dispone que el acuerdo de mediación tiene carácter ejecutivo si adopta la forma de acto notarial o ha sido resultado de un acto de conciliación ante un tribunal.

-La Ley Belga 21.02.2005 dispone que en el caso de que las partes alcancen un acuerdo, podrá este ser presentado por cualquiera de ellas a la aprobación de un juez competente. El tribunal podrá denegar la aprobación del acuerdo si resulta contrario al orden publico o si, para el caso de mediación familiar, el acuerdo alcanzado es contrario a los intereses de los hijos menores de edad. El Auto que apruebe el acuerdo tiene el valor de sentencia.

-El Código de Procedimiento Civil Alemán prevé que el acuerdo de mediación adquiera efecto ejecutivo.

-La Ley procesal Holandesa preve la posibilidad d que el juez dirija a las partes a una mediación, y si durante la misma se alcanza un acuerdo, se somete al tribunal y constituye título ejecutivo. En las mediaciones convencionales los acuerdos también pueden resultar ejecutivos si se someten a la homologación de un juez.

-En algunos Estados federales de Mexico, por ejemplo Durango, Aguascalientes, el Distrito Federal, etc., los acuerdos que se hayan alcanzado serán presentados por el mediador al Director del Centro para que en su presencia se ratifiquen las partes en su contenido y se reconozcan las firmas. Los convenios aprobados por el Director tendrán valor de documental pública y tendrán carácter ejecutivo, traerán aparejada ejecución. Si el acuerdo se incumple se podrá exigir el cumplimiento mediante procedimiento ejecutivo ante el Juez competente.

- La Ley de Ecuador RO/145 de 4 de septiembre de 1997, de arbitraje y mediación establece que el acta de mediación en que conste el acuerdo tiene efecto de sentencia ejecutoria y cosa juzgada y se ejecutrará del mismo modo que las sentencias de última instancia siguiendo la via de apremio, si nque el Juez de ejecución acepte excepción alguna, salvo las que se originen con posterioridad a la suscripción del acta de mediación.

-En Colombia, el Decreto 1818/1998, de arbitraje y otros procedimientos alternativos de solución de controversias señala que el acuerdo conciliatorio hace tránsito a cosa juzgada y el acta tiene fuerza ejecutiva.

-En Panamá, el Decreto Ley 5/1999, de 8 de julio, por el cual se establece el régimen general del arbitraje, conciliación y mediación dispone que el acuerdo consignado en acta tendrá fuerza ejecutiva a partir de la discusión y firma de los interesados, sin más.

-En Costa Rica la Ley 7727/1997, de 9 de diciembre, de resolución alterna de los conflictos y promoción de la paz social dispone que los acuerdos de mediación, si sion extrajudiciales, tienen autoridad y eficacia de cosa juzgada material y serán ejecutivos de forma inmediata.

-En Nicaragua, la Ley 40/2005, de 25 de mayo, de mediación y arbitraje señala que el acuerdo al que lleguen las partes será definitivo, concluye con el conflicto y será ejecutable en forma inmediata.

-En Bolivia, la Ley 1770/1997, de arbitraje y conciliación, atribuye carácter ejecutivo al acuerdo de conciliación (que incorpora en ocasiones mediaciones) al afirmar  que tendrá la calidad de cosa juzgada, para fines de su ejecución forzosa, sin requerir homologación judicial.

d) En algunos casos, por razón de la materia que ha sido objeto de mediación, los acuerdos que alcanzan las partes debe luego ser autorizados por el tribunal. Es el caso de la mediación en menores o en materia de familia:

-En materia de menores, la Ley de Hungría LV de 2002 señala que todo acuerdo de mediación en materia de protección de menores ha de ser presentado al Tribunal Tutelar de menores, quien autorizará o no el acuerdo. De la misma manera dispone la legislación Uruguaya en su Código General del Proceso para los convenios que trate derechos del menor, deberá someterse a la aprobación de un juez, so pena de nulidad.

-Por lo que hace a los acuerdos alcanzados en el orden penal, algunos Estados federales de Mexico (Durango) disponen que producirán como efecto el perdón del ofendido, y por lo que hace a la reparacion del daño, tendrán efectos de cosa juzgada. 

-En el ámbito laboral, la Ley 24.635/1996, de 10 de abril, de instancia obligatoria de conciliación laboral (incluye la mediación) dispone que el acuerdo se somete a la homologación del Ministerio de Trabajo, el cual la otorgará cuando entienda que el mismo implica una justa composición del derecho y de los intereses de las partes. El Ministerio de trabajo emitira un resolución homologando o rechazando el acuerdo. En caso de incumplimiento del acuerdo homologado, será ejecutable ante los juzgados.

- En el ámbito de la familia, la Ley Chilena 19.968/2004, de 30 de agosto, de mediación familiar dispone que el acta deberá ser remitida por el mediador al tribunal para su aprobación en todo aquello que no sea contrario a derecho, y que el juez puede proceder a subsanar los defectos formales que tuviera, respeando la voluntad de las partes. El acuerdo aprobado por el juez tendrá el valor de sentencia.

III.  Fase de “comprensión” del fenómeno mediador. 

Para comprender el fenómeno de la mediación –en esta segunda fase del proceso comparativo- resulta necesario examinarlo también en el contexto de la cultura jurídica al que viene abscrito y en el entorno social donde se desarrolla.

Un estudio comparativo de datos socio-económicos y jurídicos que nos permita conocer el estado del arte y reflexionar acerca de la efectividad de la mediación para la satisfacción de derechos y situaciones subjetivas en los distintos países requiere, como paso necesario, no solo poner en relación datos e información de carácter sustantivo –como lo puede ser la atención que desde el punto de vista legislativo ha merecido el fenómeno, las normas emanadas y los mecanismos arbitrados para la resolución de los litigios en los distintos países- si no también considerar el contexto cultural y social en el cual se han desarrollado tales manifestaciones. 

1. Las culturas, tradiciones y sistemas jurídicos.

Uno de los factores que los cultores del derecho comparado han considerado como de particular relevancia en la realización practica de los derechos es el entorno cultural. Desde este prisma, se constata como en los países con sistemas jurídicos que mantienen una fuerte raigambre moral o consuetudinaria, con ordenamientos donde las esferas jurídica y social se hallan íntimamente imbrincadas, como el japonés, sucede que la condena social por el uso de vías no pacíficas de resolución de los conflictos evita que la mayor parte de los litigios acaben en los tribunales. En estos países, no es que no existan conflictos entre los particulares o no se hayan visto afectados por el fuerte incremento de la litigiosidad y su complejidad en los últimos años; sucede sencillamente que su resolución por la vía adversarial no constituye para ellos una opción sino un último recurso. Como subraya Sandrock
, el sujeto que pretende hacer su derecho por la vía judicial, por muy legítimo que sea éste desde un punto de vista sustancial,  se arriesga a una fuerte condena social si no ha probado primero hacer valer su derecho por alguna vía pacífica; esta concepción parece provenir de la historia y mentalidad japonesa y asiática en general, que opta por la recomposición a través de los pactos y la negociación pacífica, hasta el punto de renunciar en ocasiones a los derechos subjetivos por “amor a la paz”. 

La tradición oriental deposita poca confianza en el derecho como instrumento para asegurar el orden social y la justicia. Las leyes representan allí modelos de conducta más que normas imperativas, lo que responde a un viejo brocardo chino: “para los bárbaros el derecho, para nosotros la ética y el buen gusto”. En Japón, por poner un ejemplo, se conocen los denominados “court-connected mediation ("chotei") y se afirma que una tercera parte de los conflictos civiles se canalizan a través de la mediación y que aproximadamente el 55% de las mediaciones finaliza de manera satisfactoria. Frente a una sociedad occidental que pivota sobre los “derechos” individuales, la tradición cultural asiática, en general, y el confucionismo en particular gira entorno a los “deberes” del individuo, su exaltación como componente de un grupo –familia, comunidad, estado, etc.,- y la búsqueda de la armonía, lo que provoca el desprecio a la litigiosidad. Desde este punto de vista cultural, puede afirmarse que la mediación constituye en los países asiáticos una practica cuantitativamente mucho más extendida y bien asimilada en sus sistemas jurídicos. Se constata, así, un uso difuso, en el sentido que la mediación puede ser iniciada en cualquier situación de problema familiar, social o comunitario y se considera como tal una situación en la que no haya completo acuerdo, exista o no controversia o pretensión jurídicamente tutelada por la ley
.


Desde la perspectiva de las distintas tradiciones jurídicas a las que clásicamente se adscriben los ordenamientos jurídicos,  debe decirse sin embargo, que el fenómeno de la mediación ha sido abordado de manera ciertamente similar, con el resultado de provocar una importante aproximación de prácticas. De modo que, tanto los países de tradición jurídica anglosajona como aquellos pertenecientes a la tradición continental, han procedido a regular y a poner en práctica el arbitraje, la conciliación y la mediación en términos muy parecidos. 

1. 1. En la tradición jurídica de Derecho civil o continental –a la que se adscribe, por poner algún ejemplo, Malta, Bosnia y Herzegovina, Francia, España, Alemania, Italia, Rumanía, etc.- se observa una creciente aceptación de la mediación como método consensual, lo que está favoreciendo, en consecuencia, una apertura del sistema judicial y de la propia jurisdicción a otras manifestaciones que, como la mediación, se muestran idóneas en la tarea de rendir efectiva la justicia entre los particulares. Un aspecto particularmente interesante si se tiene en cuenta que, en el contexto de esta tradición, los tribunales se muestran muy procelosos en su función de control y se erigen en garantes cuasi exclusivos del respeto del orden público y de las normas imperativas en la aplicación del derecho; pudiendo incluso adoptar un papel activo y actuar en ocasiones de oficio en defensa del interés público o general. Asimismo se observa un creciente interés en regular prolijamente el fenómeno mediador y en atribuir algunos efectos jurídicos a los acuerdos alcanzados.

1. 2. En la tradición jurídica de Derecho común o anglosajona –siguiendo con los ejemplos ilustrativos, Australia, EEUU, Reino Unido, Nueva Celanda- por su parte, en cuyo seno los tribunales tradicionalmente adoptan un papel más pasivo y resultan más proclives a permitir a las partes la iniciativa del proceso
 e impulsan la mediación
 como una expresión más del poder de autonomía de la voluntad
, también se ha producido una intensa actividad legislativa para dotar a la mediación de un adecuado marco legal
. No en vano, fue en Estados Unidos donde en el año 1990 se optó por aprobar una norma, la “Civil Justice Reform Act” (CJRA) cuyo objeto fue arrostrar los graves problemas derivados del coste y retardo de los procesos judiciales ante los tribunales federales. Con esta norma se obligó a los tribunales a desarrollar un plan de gastos y reducción de retrasos en un periodo de tres años, un plan que autorizaría el uso de programas ADR, entre los que se hallaba la mediación. Fue también en este mismo país donde posteriormente, en el año 1998, su Congreso procedió a aprobar la “Alternative Dispute Resolution Act” para estimular su uso, una norma que dispone que los Tribunales federales deben autorizar el uso de ADR en todas las acciones civiles. En la actualidad, y para el estricto ámbito de la mediación, cuentan además con la “Uniform Mediation Act” de 2001, cuyo precedente se encuentra en la Ley Australiana la “Uniform Mediation Act” del año 1997. El Reino Unido ha optado por no regular todavía de norma específica la mediación, pero los ADR vienen siendo tradicionalmente utilizadas para resolver conflictos relativos a cuestiones sobre familia, negligencia médica, y relaciones comerciales, entre otros. Entre los más utilizados, al margen de la mediación y los mini trial se encuentran:

- El “Judicial appraisal”: en el las partes nombran a un juez jubilado para que lleve a cabo una valoración del caso para el supuesto de que llegara a un tribunal.


-Y el “expert determination”: el tercero nombrado es un experto que decide la controversia y resultará vinculante si las partes así lo han aceptado.

En Nueva Celanda el Parlamento ha procedido incluso a regular con intensidad la mediación en numerosos sectores, estableciendo procesos prescriptivos en materia de familia, arrendamientos, menores, jóvenes, educación, derechos humanos, salud, trabajo, construcción, telecomunicaciones, protección de bosques, etc
. 

1. 3. Se habla en ocasiones de países con tradición jurídica “mixta” –para el caso de los países asiáticos como Tailandia, Japón, etc.-. Sucede, sin embargo, sencillamente que sus sistemas se han nutrido de ambas tradiciones aún cuando formalmente se adscriben a una de ellas, sin que quepa señalar ninguna particularidad por lo que hace a la mediación.

2. El contexto jurídico. 

En Derecho comparado que el análisis de los derechos subjetivos no puede realizarse aisladamente, sino teniendo en cuenta el contexto legal y su derecho procesal, porque no basta con que el sistema prevea o reconozca un derecho, es necesario que además se obtenga, sea satisfecho
.  No en vano, la Carta Europea de Derechos Humanos recoge en su artículo 6 el derecho a la justicia efectiva, en un tiempo razonable. De poco sirve el reconocimiento de los derechos y los grandes desarrollos normativos si el sistema en su conjunto –las normas procesales, el sistema de la administración de la justicia, o el marco legal en general- no puede luego garantizar el derecho a la tutela efectiva. 

Desde esta perspectiva, se observa como determinados sistemas jurídicos, en particular los occidentales, tanto los correspondientes a la tradición jurídica del Common law como de Derecho continental, adolecen de importantes problemas de carácter procesal que impiden en la práctica la efectividad de los derechos que sus ordenamientos formalmente reconocen. 

Ello se debe en gran parte a la actual situación de colapso de la justicia, que tiene su origen en un incremento considerable de los conflictos, acompañado de una cierta dificultad de los poderes públicos y del sistema en general para asumir dicho incremento y su creciente complejidad. Una situación que se ha producido tanto en las culturas jurídicas que inducen a acudir a los tribunales
, como en aquellas que la evitan o no la promueven. Por poner algún ejemplo, estudios estadísticos realizados en la India manifiestan que los procesos civiles en la India duran por término medio veinte años, a excepción de los que tienen por objeto derechos inmobiliarios, los cuales pueden durar todavía más
. 

La mediación ha irrumpido además con tal fuerza que ha merecido ser objeto de regulación en muchos países para dotarla de disciplina propia. Así, se observa que, tanto países pertenecientes a la tradición jurídica de Derecho civil o continental, como países de tradición jurídica de Derecho común o anglosajona, o incluso los mixtos, han procedido a legislar en términos muy similares. Con esta regulación se ha pretendido ofrecer un mecanismo que permita la efectividad de los derechos –salvando los obstáculos de tiempo y coste de los procesos judiciales- , garantizar el respeto de algunos principios cárdine de estos métodos y, en ocasiones también, reconocer a sus resultados ciertos efectos legales
. 


Con estos objetivos, los Estados en general han procedido a introducir mecanismos de integración e institucionalización de la mediación en sus sistemas jurídicos. El engranaje institucional se ha llevado a cabo de formas muy diversas y heterogéneas:

· Unas veces estableciendo que el propio Ministerio de Justicia cree o nombre a uno o varios Centros de mediación
; o cree y gestione un Registro de mediadores, certificando la idoneidad de las personas y centros privados que llevan a cabo la actividad de mediación
. Habitualmente viene acompañado de la aprobación de códigos de conducta o códigos deontológicos, programas de formación, etc.

· Otras, fomentando el uso de la mediación como medio voluntario de resolución de conflictos mediante campañas institucionales de información y medidas de apoyo a los Centros.

· Otras disponiendo que determinadas disputas deban necesariamente canalizarse previamente a través de un mecanismo extrajudicial, antes de alcanzar la jurisdicción
, regulando en estos casos, habitualmente, órganos competentes para entender de estos asuntos y procedimientos a seguir
.

· La mayor de las veces reconociendo simplemente valor legal a los acuerdos que se alcanzan y atribuyendo valor ejecutivo a los mismos una vez homologados por un juez o tribunal a través de un sencillo proceso
.  

No resulta infrecuente que los Estados adopten varias de las estrategias expresadas, simultáneamente; no solo por no ser excluyentes per se, si no resultar además complementarias a los fines expresados.

3. El contexto socio-económico: formas afines y elementos metajurídicos.

Tal como hemos apuntado, para comprender el fenómeno de la mediación, en esta segunda fase del proceso comparativo, resulta necesario examinarlo asimismo en el contexto social y económico donde se desarrolla, porque ello le dota de su imprescindible sustrato real, vivo, el que le dota de verdadero fundamento y razón de ser. Esta posición metodológica -interdisciplinaria que no pluridisciplinaria- exige superar tradicionales distanciamientos entre derecho y sociología jurídica, porque viene reconocido cada vez con mayor intensidad la necesidad de una estrecha cooperación entre las diversas ciencias sociales.


En este sentido puede aseverarse que la mediación emerge en general con fuerza en un contexto de crisis generalizada del sistema judicial, imposibilitado de absorber la gran cantidad de litigios y disputas que surgen entre los particulares, a lo que se suma la creciente complejidad y alargamiento de los procesos judiciales. Uno de los objetivos que suelen plantear instituciones, organismos y particulares es reducir la complejidad procesal, el tiempo y los costes ligados a cualquier proceso. Con esta finalidad se han articulado socialmente muy diversas modalidades de resolución que guardan como punto común precisamente alcanzar estos objetivos, evitando por ende, la jurisdicción.

3. 1. Formas afines con tipificación social.

En el estudio comparativo no puede faltar de algún modo un examen de otras manifestaciones o modelos a los cuales se aproxima o con los cuales mantiene algún contacto la mediación, lo que permite deslindar con mayor precisión la figura, comprender la función social que le ha sido asignada en su conjunto y describir su articulación, como una pieza más del complejo engranaje del sistema. En este estadio se han podido identificar las siguientes figuras afines:

-El “Expert fact-finding”: las partes eligen a un tercero imparcial con el fin de que emita su parecer en una concreta cuestión científica, técnica o jurídica, informe o dictamen que no es vinculante. 
-El “Joint fact–finding”: las partes designan representantes para encontrar conjuntamente soluciones a ciertas cuestiones fácticas.

-El “med.arb”: una formula a través de la cual las partes inicialmente intentan una mediación con la ayuda de un tercero imparcial, pero pueden convertirlo en un arbitraje en el cual ese tercero acaba emitiendo un laudo. 

-El “Co-med Arb”: en el cual las partes designan dos personas: un mediador y un árbitro. Ambos dirigen el intercambio de información entre las partes. A continuación, el mediador ayuda al acuerdo, pero si no se alcanza, las partes pueden entonces disponer que resuelva el árbitro con una decisión vinculante.

-El “Mini.trial”: las partes actúan por mediación de sus representantes que disponen de poder para transigir y conciliar y efectúan un intercambio de información a alto nivel y llegan a acuerdos. Pueden contar con un tercero imparcial mediador al que pueden  consultar su opinión.

-El “multi-step - wise men”: pensado para los conflictos entre empresas que mantienen relaciones a largo término, y consistente en una serie sucesiva de mecanismos: primero actúa un comité; si éste no consigue resolver, actúan los wise men que son los ejecutivos seniors de ambas empresas; si tampoco, se acude a un arbitraje vinculante.
Estas expresiones tienen en común con la mediación, al margen de los objetivos apuntados inicialmente, ser expresiones concretas y particularizadas de solución rápida y económica de situaciones patológicas que se dan en contextos socio-económicos muy  diversos. 

3. 2. Ámbitos de aplicación material y orgánico. 

Constituyendo el dato económico un factor, si no determinante sí ciertamente condicionante de la aparición y eclosión de ciertas formas alternativas de resolución de las controversias, parece conveniente conocer los ámbitos en los cuales la mediación ha encontrado su caldo de cultivo y contribuyen a su expansión.  Así, se observa como la mediación viene siendo utilizada, desde un prisma material, en los diversos países como método de resolución en litigios comerciales, conflictos derivados de accidentes médicos, en las relaciones de familia y sus tensiones, en materia de consumo, en el comercio electrónico, en el ámbito de la telefonía y en general en el servicio universal de telecomunicaciones, en el ámbito de las redes sociales y los servicios de comunicaciones electrónicas, en el mercado de la energía (electricidad y gas natural), en materia de menores, en el ámbito de la justicia restaurativa, en el sector de vehículos de ocasión, lavandería, limpieza de tejidos, sector médico, sector de la arquitectura, sector medioambiental, técnicos de radio y TV, artesanos profesionales, banca, infancia, propiedad agrícola, disputas sobre lindes, asuntos relacionados con el honor de las personas, el deporte y un largo etcétera.  

Desde una perspectiva orgánica, se ha podido apreciar el desarrollo de interesantes experiencias mediadoras de carácter institucional. No son pocas las iniciativas promovidas por organismos públicos, instituciones cámaras de comercio o universidades, la mayoría programas piloto para su posterior implementación privada. Por poner algún ejemplo ilustrativo, en el espacio geográfico europeo, al margen de los distintos recursos auspiciados por la Comisión Europea dirigidos a los consumidores (tales como la red extrajudicial europea, «Red CEE»
 o la red para el sector de los servicios financieros «FIN-NET
) cabe destacar el Proyecto ECODIR (Electronic Consumer Dispute Resolution Platform), una plataforma electrónica para la solución de conflictos entre consumidores y empresas mediante el uso de las nuevas tecnologías (on line). También en el espacio europeo las Cámaras de comercio han introducido la mediación con profusión y el último informe del CITA–FUNDP
 revela que es opinión generalizada de las Cámaras de comercio europeas que los ADR en general (y entre ellos la mediación) son los mecanismos más apropiados de resolución de conflictos entre consumidores, gracias a su rapidez, confidencialidad, informalidad y simplicidad de sus procesos. 


También los Estados han desarrollado aplicaciones y cuentan con organizaciones que establecen la mediación como método de resolución
. En España, concretamente, la mediación institucional cuenta con una reciente expresión en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y el Reglamento del Gobierno
, que disciplina un arbitraje de consumo institucionalizado, con la mediación como paso previo. 

IV. Estudio comparativo. Conceptos transversales y transnacionales aplicables en Cataluña. 

En esta última fase ha resultado necesario identificar, a nivel estatal, autonómico y catalán, cual es el concepto de mediación que ha sido acogida y se practica. España no se ha dotado todavía, a nivel estatal, de una norma reguladora de la mediación en general, si bien ha procedido, mediante la modificación de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a contemplar específicamente la mediación familiar en el seno de los procedimientos de separación y divorcio
 y tiene previsto remitir en un futuro a las Cortes un proyecto de ley sobre mediación basada en los principios establecidos en la Unión Europea. La Disposición Final Tercera de la Ley 15/2005, de 8 de julio, dispone que tal regulación  respetará “en todo caso” los principios de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad y en el respeto a los servicios de mediación creados por las Comunidades Autónomas.

Han sido las diferentes Comunidades Autónomas, tras la primera experiencia legislativa de Cataluña, las que han ido dotando de cuadro normativo a la mediación en el ámbito de sus respectivas competencias, si bien tan solo en materia familiar
. En consecuencia, obran en la actualidad numerosas leyes reguladoras de la mediación en el estricto ámbito familiar. Las mismas incorporan conceptos o descripciones legales de mediación familiar que, por tomar como modelo o punto de partida la Recomendación  R (98) del Comité de Ministros del Consejo de Europa,   los precedentes legislativos autonómicos y la propia iniciativa catalana
, se asemejan en su mayor parte.

La Ley Catalana 1/2001, de 15 de marzo, de mediación familiar constituyó el primer esfuerzo de un legislador autonómico en la aportación de un concepto de mediación; esfuerzo que, si bien se hallaba circunscrito en el estricto ámbito de la familia y sus crisis, fue aprovechado para promover en su preámbulo un concepto genérico, aplicable a cualquier controversia entre las partes. Concepto que cristalizó en los términos siguientes: “método de resolución de conflictos que se caracteriza por la intervención de una tercera persona imparcial y experta, sea a iniciativa propia de las partes, sea a indicación de una autoridad judicial, que tiene por objeto ayudar a las partes y facilitarles la obtención por ellas mismas de un acuerdo satisfactorio”
 o bien “medida de apoyo a la familia y […] método de resolución de conflictos en los supuestos que recoge la presente ley, para evitar la apertura de procedimientos judiciales de carácter contencioso y poner fin a los ya iniciados o reducir su alcance”
.  Introduce como principios rectores de la mediación familiar, la voluntariedad, la imparcialidad, la confidencialidad: Pero lo más destacable es la sorprendente introducción del carácter personalísimo de la mediación; y el contenido que se le atribuye, por cuanto es descrito como una obligación de las partes y la persona mediadora de asistir personalmente a las reuniones de mediación sin que se puedan valer de representantes o intermediarios, lo que responde más a una obligación de inmediación que de carácter personalísimo. Un requisito, este último, sin precedentes en la normativa europea
 e internacional y que parecería ir en contra del proclamado principio de representación predicable de una figura muy próxima a la mediación, cual es la conciliación, por la Recomendación de la Comisión de la Comunidades Europeas, de 30 de marzo de 1998, relativa a los principios aplicables a los órganos responsables de la solución extrajudicial de los litigios en materia de consumo.

Tras esta iniciativa legislativa, se sucedieron otras muchas a nivel autonómico
:

(a) La Ley de Galicia 4/2001, de 31 de mayo, reguladora de la mediación familiar, perfiló la mediación como un mecanismo que proporciona auxilio y apoyo a la negociación entre las partes, una mediación, como señala su preámbulo, “conciliadora” que eleva en su caso propuestas de solución a aceptar, o no, libremente por los sujetos en conflicto. Participa, en consecuencia, de  las características técnicas de la conciliación. Su artículo 2 define la mediación como “la intervención de los profesionales especializados requeridos voluntariamente y aceptados en todo caso por las partes en condición de mediador. Dispone la ley su carácter gratuito. La figura del mediador familiar se caracteriza como un profesional especializado (experto psico-social, con experiencia profesional, inscrito en un Registro), imparcial e independiente. Interviene a instancias de las partes y no tiene atribuidas facultades decisorias o dirimentes sobre el conflicto.

(b) La Ley de la Comunidad Valenciana 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la mediación familiar procedió a definir la mediación familiar como “un procedimiento voluntario que persigue la solución extrajudicial de los conflictos surgidos en su seno, en el cual uno o más profesionales cualificados, imparciales, y sin capacidad para tomar decisiones por las partes asiste a los miembros de una familia en conflicto con la finalidad de posibilitar vías de diálogo y la búsqueda en común del acuerdo”. Se prevé como procedimiento que puede resultar gratuito para aquellas personas que sean beneficiarias del derecho de asistencia jurídica gratuita. Y el mediador es un  profesional de la mediación familiar con formación universitaria y de postgrado (en las disciplinas de Derecho, Psicología o Trabajo Social, Educación Social o Graduado Social) inscrita en el Registro de Personas Mediadoras Familiares. 

© Por su parte, la Ley de Castilla la Mancha 4/2005, de 24 de mayo, del servicio social especializado de mediación familiar, describe posteriormente la mediación en este ámbito como la intervención profesional realizada por una persona mediadora cualificada, imparcial y neutral, con el fin de crear entre las partes en conflicto un marco de comunicación que les facilite gestionar sus problemas de forma no contenciosa.

(d) Un año más tarde, la Ley de les Illes Balears 18/2006, de 22 de noviembre, de mediación familiar, dispuso que la mediación familiar “persigue la solución extrajudicial de conflictos surgidos en el seno de la familia con la asistencia de profesionales cualificados e imparciales que hagan de mediadores entre los sujetos para posibilitar vías de diálogo y obtener acuerdos justos, duraderos y estables, con el objeto de evitar que se planteen procesos judiciales, de poner fin a los que ya se hayan iniciado o de reducir su alcance”. En esta ley se relacionan y describen como principios rectores: la voluntariedad, la neutralidad, la imparcialidad, la confidencialidad, y también la buena fe, la flexibilidad y la inmediatez entendida esta última como el deber de las partes de asistir en persona a las reuniones de mediación, sin valerse de representantes o intermediarios.

(e) La Ley de la Comunidad de Madrid 1/2007, de 21 de febrero, de mediación familiar describe la mediación como un procedimiento voluntario no solo de resolución positiva de tensiones o conflictos familiares sino también de gestión, en el que las partes solicitan y aceptan la intervención de un mediador, profesional imparcial, neutral y sin capacidad para tomar decisiones por ellas, que les asiste con la finalidad de favorecer vías de comunicación y búsqueda de acuerdos consensuados. Los principios que enumera son semejantes a la legislación autonómica inmediatamente precedente: voluntariedad, confidencialidad y reserva, imparcialidad y neutralidad, buena fe, inmediatez y flexibilidad.

(f) La Ley del Principado de Asturias 3/2007, de 23 de marzo, de mediación familiar la define como “un procedimiento extrajudicial y voluntario creado con la finalidad de solucionar los conflictos [...] en el que interviene un tercero imparcial debidamente acreditado y sin poder de decisión, denominado mediador familiar, que informa, orienta y ayuda a las partes en conflicto para facilitar el diálogo y la búsqueda de un acuerdo duradero y estable con el fin de evitar un procedimiento judicial, poner fin al iniciado o reducirlo”. Los principios que enumera son: la voluntariedad, la neutralidad, la imparcialidad, la confidencialidad, la inmediación y la buena fe. 

(g) La Ley de la Comunidad autónoma de Andalucía, Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la mediación familiar define la mediación de manera muy similar a las antecedentes, como “procedimiento extrajudicial de gestión de conflictos no violentos que puedan surgir entre miembros de una familia o grupo convivencial, mediante la intervención de profesionales especializados que, sin capacidad de decisión sobre el conflicto, les asistan facilitando la comunicación, el diálogo y la negociación entre ellos y ellas, al objeto de promover la toma de decisiones consensuadas en torno a dicho conflicto”. Para esta Ley la mediación familiar tiene como finalidad que las partes en conflicto alcancen acuerdos equitativos, justos, estables y duraderos, contribuyendo así a evitar la apertura de procedimientos judiciales, o, en su caso, contribuir a la resolución de los ya iniciados. Enumera como principios: la voluntariedad, la imparcialidad y neutralidad, la confidencialidad, el carácter personalísimo en el sentido introducido en la precedente ley catalana, la buena fe y la flexibilidad.

(h) La Comunidad autónoma del País Vasco, a través de su Ley 1/2008, de 8 de febrero, de mediación familiar la define como “procedimiento voluntario en el que uno o más profesionales con calificación en mediación, imparciales y sin poder decisorio, ayudan y orientan a las partes en cuanto al procedimiento dialogado necesario para encontrar soluciones aceptables que permitan concluir su conflicto familiar”. Los principios, enumerados son: la voluntariedad, confidencialidad, la transparencia, imparcialidad, neutralidad, flexibilidad, inmediatez (en el sentido de la ley catalana, al que añade el necesario carácter presencial), buena fe, colaboración y mantenimiento del respeto entre las partes y debate contradictorio, descrito como el derecho de las partes a sentirse libres de expresar sus puntos de vista sobre la situación conflictiva, para lo cual la persona mediadora debe potenciar un trato equitativo entre las partes, garantizando una intervención equilibrada entre ellas en el transcurso de la mediación. 

Las señaladas descripciones sucesivas de mediación familiar puestas en relación con la llevada a cabo finalmente por el legislador catalán para la mediación en general a través de la reciente Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediación en el ámbito del derecho privado, nos permite avanzar algunos interesantes aspectos. La señalada Ley define la mediación incorporando tres elementos a la primera descripción legal que hiciera para la mediación familiar en el año 2001: la explícita idea de “gestión” junto a la de “resolución” de los conflictos;  la idea de necesaria “neutralidad” en la actuación del tercero; y la exigencia de formación universitaria con especialización de la persona del mediador, quien deberá estar colegiada y pertenecer a una asociación profesional en el ámbito de la mediación que se halle acreditada por el Departamento competente en materia de derecho civil, o bien prestar sus servicios para la Administración. Cabría señalar formalmente un tercer elemento, el explicitado principio de buena fe, que en realidad ya debiera regir implícitamente, por ser principio general del derecho, en el ámbito del derecho civil privado en Cataluña
. 

Así, la actual Ley de mediación define la mediación como “el procedimiento no jurisdiccional de carácter voluntario y confidencial que se dirige a facilitar la comunicación entre las personas, para que gestionen por ellas mismas una solución a los conflictos que las afectan, con la asistencia de una persona mediadora que actúa de modo imparcial y neutral”. Y añade que “la mediación, como método de gestión de conflictos, pretende evitar la apertura de procesos judiciales de carácter contencioso, poner fin a los ya iniciados o reducir su alcance”.  

Aspectos destacables de la citada Ley son los siguientes:

-Es una Ley con declarada vocación universalista, aspira a comprender todos los ámbitos del derecho privado, si bien concreta luego que la citada Ley se refiere a determinados conflictos del ámbito civil que se caracterizan por la necesidad de las partes de mantener una relación viable a largo plazo; y procede, meses más tarde, a promulgar dos Decretos para la regulación de la mediación en el ámbito de la actividad cooperativa
, en el ámbito de los contratos de cultivo y de los contratos de integración
. El objetivo declarado es, en cualquier caso, evitar la judicialización de los conflictos, obteniendo soluciones “autogestionadas” que preserven las relaciones futuras. Y su preámbulo no oculta la necesidad de proceder a la promulgación de una futura Ley general de la mediación, de acuerdo con los dictados de la Directiva comunitaria 2008/52/CEE, para todos los ámbitos de la conflictividad civil y mercantil. 

-Mantiene, sorprendentemente, el carácter “personalísimo” de la mediación en los términos descritos en la Ley de mediación familiar catalana 1/2001, de 15 de marzo, reservando “a las situaciones excepcionales que hagan imposible la presencia simultánea de las partes” el uso de medios técnicos que faciliten la comunicación a distancia.

-Mantiene una descripción de los principios de mediación confusa y poco acorde a las definiciones y descripciones que aportan las diversas Recomendaciones europeas y, en general, a la normativa internacional. Así, a modo de ejemplo, señalaremos algunas disfunciones:

(a) Se abordan en un mismo artículo los principios de imparcialidad y neutralidad, sin definir o describir los ámbitos de cada uno de ellos. Del contenido de dicho artículo se desprende, además, que el parágrafo primero es destinado a un principio, el de equidad (fairness), que no es identificado por la Ley explícitamente como principio de la mediación, pero cuyo contenido natural contempla de facto, al exigir que la persona mediadora ejerza sus funciones garantizando la igualdad entre las partes, con obligación de interrumpir el procedimiento mientras la igualdad de poder y libertad de decidir de las partes no esté garantizada.

(b) El principio de imparcialidad parece ser abordado en los apartados 3, 4 y 5 del artículo 6 de la Ley, pero atribuyendo al mismo un contenido que responde al principio de independencia (vertiente objetiva, que implica transparencia y evitación de los conflictos de intereses). En dicho apartado no se fija el contenido ni las implicaciones propias del principio de imparcialidad, y tampoco agota las cuestiones más relevantes que suscita el principio de independencia, como lo sería por ejemplo, el alcance del señalado conflicto de intereses, que tanta literatura ha generado  en el ámbito internacional, con amplia experiencia en estas cuestiones. 

(c) El principio de neutralidad, un significante que es descrito en el apartado 2 del artículo 6 en el sentido de que la persona mediadora no puede imponer ninguna solución ni medida concreta, no se corresponde con el que atribuye en el artículo inmediatamente sucesivo, cuando dispone que las partes no pueden solicitar en un juicio la declaración del mediador “para no comprometer su neutralidad”, atribuyendo al tal significante un significado distinto al anterior.

(d) Por último, La Ley procede a vincular el principio de confidencialidad con el de secreto profesional y no admite, según su dicción literal, margen de autonomía a las partes para diseñar el alcance de la misma, pudiendo constituir un obstáculo a la mediación en ámbitos nuevos distintos del comunitario. Por otro lado, no se aprovecha la ocasión para desarrollar o concretar si este deber de confidencialidad afecta al mediador como limitación al ejercicio de la defensa en juicio de una de las partes, una cuestión ciertamente polémica.  

Establece la Ley un desarrollo de la mediación que pivota sobre la libertad de las partes en la fijación del de las cuestiones y la planificación de las sesiones. Si bien introduce algunos elementos que pueden llegar a poner en entredicho tal libertad, cuando la Ley procede a establecer periodos de duración, obliga a las partes  a concretar el número de sesiones máximas que se celebrarán e impide de manera general que las partes inicien una nueva mediación hasta no haber transcurrido un año de la mediación anterior sobre un mismo objeto o desde que haya sido intentada sin acuerdo. 

(e) No expresa la Ley de modo explícito cual es el valor de los acuerdos alcanzados, si bien dispone que, respecto de materias y personas que necesitan una especial protección, o respecto de materias de orden público determinadas por las Leyes, tienen el mero carácter de propuestas y necesitan para su eficacia la aprobación de la autoridad judicial. No prevé en caso alguno los efectos ejecutivos propios de una resolución judicial (sin perjuicio de que puedan incorporarse a los procesos judiciales en curso o que se inicien, para su ratificación y si procede, aprobación judicial).

1. Ejercicio de contraste. Fijado el concepto legal y las descripciones acogidas en la legislación catalana, se realiza a continuación un ejercicio de contraste para subrayar aquellos aspectos que han sido contemplados en otras legislaciones y experiencias y pueden resultar de interés en Cataluña:

1. 1. Concepto de mediación. De los análisis de los datos sociales, económicos y jurídicos se desprende que la mediación es definida o descrita mayormente como un procedimiento, proceso o mecanismo no jurisdiccional o de carácter extraprocesal, voluntario, autocompositivo o de amigable composición, desarrollado con la ayuda de un tercero neutral, en el que las partes conservan en todo el momento el poder de disposición sobre la materia y el proceso.

Exige, como, premisa, la existencia de un conflicto, una controversia o un litigio. No hay consenso generalizado acerca del contenido de cada uno de estos significantes, si bien la doctrina americana sugiere que el conflicto es la mera diferencia que genera insatisfacción (de carácter intangible) mientras que el litigio sería el desacuerdo expresado, externalizado (tangible). Desde esta perspectiva, los conflictos deben ser gestionados mientras que las disputas requieren ser resueltas
. 

A través de la mediación las partes intentan alcanzar un “acuerdo” que resuelva y de solución a las dificultades que resulten del conflicto o litigio. En el ámbito de la justicia penal restaurativa, además, por la dimensión de los objetivos y el alcance de los acuerdos, la mediación perseguirá la “reparación psíquica” de la víctima, su restauración emocional,  la reinserción del agresor, el fortalecimiento de los vínculos de éste con la comunidad, la reconciliación entre las partes, evitar la revictimación y los prejuicios derivados del proceso penal. 

Por último, la función del tercero mediador encuentra su límite en el principio de neutralidad, de modo que éste no puede proceder a sugerir, proponer o imponer soluciones, de ahí su importante distinción formal con la conciliación.

1. 2. Concepto de acuerdo de mediación. Es el pacto o conjunto de pactos que ponen fin a una controversia existente entre dos o más partes. Los efectos jurídicos de dicho acuerdo dependerán de su conformidad con la legalidad vigente. Del cuadro normativo de los distintos países cabe decir que en la mayor parte de los ordenamientos jurídicos, el acuerdo que alcanzan las partes tiene el valor de una transacción. De modo que, en caso de incumplimiento, si nada específico ha previsto el ordenamiento jurídico, deberán someterse a la aprobación (homologación) y  posterior ejecución por parte de una autoridad judicial. Un número significativo de ordenamientos jurídicos prevé, además, que los acuerdos de mediación puedan adquirir directamente efectos ejecutivos, expresando las circunstancias que deben concurrir para que se despliegue tan importante efecto.
1. 3. Concepto de mediador. Mediador es la persona u órgano que facilita el acuerdo, asiste a las partes para acercarla, crea un ambiente propicio para su comunicación y asegura que las partes actúan con igualdad de armas, en igualdad de condiciones, reequilibrando si ello es necesario. La labor del mediador encuentra su límite en la propia del conciliador, esto es, el mediador no puede sugerir soluciones, ni proponerlas. Se predica del mediador que debe ser necesariamente una persona que actúe de manera imparcial (sin sesgos, ni inclinaciones) y justa; y que no debe en ningún caso tener conflicto de intereses ignorado  o no aceptado por las partes. Cuando el mediador es un órgano, se predica del mismo su independencia, a los efectos de alcanzar la exigible imparcialidad de sus componentes. En cualquier caso, estas características responden a estándares de conducta adoptados en la rica y abundante práctica y  emergen de ciertos principios que de manera generalizada han sido reconocidos y plasmados en muy  diversos instrumentos legales relativos a la mediación.

1. 4. Principios y estándares aplicables a la mediación. La práctica de la mediación en los distintos espacios geográficos y ámbitos materiales, así como la normativa emanada de los Estados y las organizaciones revela que esta modalidad de resolución extrajudicial se rige por los siguientes principios o reglas, que giran en torno a la idea de confianza: 


- Principio de libertad o autonomía de la voluntad privada, vinculado al principio de flexibilidad y de poder decisional de las partes. 

- Principio de “confidencialidad”, vinculado a la idea de secreto profesional, que es un presupuesto esencial impide conservar y divulgar los supuestos sometidos a mediación
 a no ser que haya consentimiento explícito de las partes, cuando no concurra un impedimento legal.

- Principio de independencia, ligado a la idea de transparencia, de modo que se eviten los eventuales conflictos de intereses entre mediador y partes, tanto durante la mediación como posteriormente. El conflicto de interés puede surgir por la implicación del mediador en el objeto de la disputa o por la relación de éste, anterior, simultánea e incluso posterior con un participante de la disputa, de modo que es primordial desvelar a las partes en todo momento cualquier información que pueda comprometer este principio, para que el propio mediador o las mismas partes decidan si debe apartarse del caso. Por razón de este principio, vinculado también con el deber de confidencialidad, el profesional que lleva a cabo una mediación no puede establecer con ningún participante de la mediación una relación personal o profesional que pueda hacer surgir dudas acerca de la integridad de la mediación, debiendo considerarse factores condicionantes el tiempo que haya transcurrido desde que llevó a cabo la mediación y el tipo de servicio ofrecido. El mediador no debe adoptar adicionales roles, funciones o cargos en la resolución del mismo conflicto si no es con expreso acuerdo de las partes
. 

- Principio de imparcialidad, que tiene como premisa no actuar con favoritismos o prejuicios personales respecto de alguno de los participantes, por razón de sus características, orígenes, valores, creencias o cualquier otra razón, e implica asimismo no aceptar favores o regalías. 

- Principio de equidad del procedimiento o igualdad de armas. 

- Principio de economía procesal, y sus distintas expresiones: eficiencia, eficacia, celeridad, economía. 

- Principio de neutralidad, consistente en que el mediador no puede sugerir, proponer o imponer soluciones.

- Y finalmente, implícito, el principio de legalidad. 
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Si bien se han hallado comunes denominadores que han permitido definir cada uno de estos principios, no resulta sencillo delimitar con gran precisión el alcance de los mismos en materia de mediación porque, excepto por lo que hace al principio de legalidad, todos los demás quedan sujetos al principio de libertad y autonomía de voluntad de las partes, que pueden extender o reducir su alcance y aplicación práctica al caso concreto.

V. Síntesis. Algunas consideraciones conclusivas.

Del estudio comparativo llevado a cabo, cabe extraer algunas reflexiones que pueden resultar útiles en la futura conformación y desarrollo de la mediación en Cataluña. En general, se constata que:

1.- Las razones que han desencadenado en Cataluña un debate público entorno a la conveniencia de la mediación y, más en general, de los medios extrajudiciales de resolución de conflictos son, sin duda de la misma naturaleza que las descritas en los distintos entornos geográficos analizados. Tanto en Estados Unidos, como en Australia, Nueva Zelanda, los países asiáticos, latinoamérica o Europa, la inicial razón fue de carácter estratégico, una manera de ofrecer a la ciudadanía alternativas a los procesos judiciales dado el colapso generalizado que padecían las diversas administraciones de justicia, ya provinieran del Common Law como de la tradición jurídica Continental. La lentitud, la excesiva formalidad de los procesos, el estrecho margen de maniobra para resolver los problemas de fondo y el creciente encarecimiento de los procedimientos judiciales han sido importantes revulsivos en todos los sistemas jurídicos que han implantado la mediación. 

2.- En consecuencia, nos hallamos ante una manifestación no jurisdiccional, de iniciativa privada y de naturaleza contractualista, que se desarrolla en general de manera paralela, complementaria y auxiliar a los mecanismos jurisdiccionales; lo que no impide que pueda practicarse también ya iniciados éstos, como mecanismo colaborador con la administración de justicia. La mediación es, además, un método de gestión y resolución de conflictos, que se confía a las mismas partes, ayudadas por un tercero profesional. 

3.- La implementación e importante desarrollo de la mediación en algunos ámbitos se debe a que mayormente a que los acuerdos alcanzados entre las partes suelen ser duraderos y solucionan los conflictos de raíz, lo que provoca una mayor paz social por evitar futuras eventuales confrontaciones y, en consecuencia, previniendo la litigiosidad. La sociedad en su conjunto se ve beneficiada cuando un conflicto se resuelve rápidamente a satisfacción de las partes: se asegura en mayor medida la conservación de las relaciones jurídicas, el cumplimiento voluntario de la decisión adoptada por ellos y se evitan futuros desencuentros gracias al restablecimiento de las relaciones interpersonales.

4.- La mediación es efectiva cuando cuenta con una normativa de mínimos que ofrece un marco de confianza y certeza. La mediación civil, familiar, societaria o penal, son buenos ejemplos de ello; el fenómeno de la mediación viene desarrollándose en la actualidad, de forma generalizada, en estos ámbitos como método de gestión y resolución de litigios, y goza también de buena acogida, a título enunciativo y en ningún caso exhaustivo, en: materia de menores y problemas hereditarios; en conflictos vecinales y comunitarios; en conflictos laborales; en materia de seguros y accidentes; en el sector médico y de la responsabilidad civil; en el ámbito de la telefonía y, en general, en el servicio universal de telecomunicaciones y redes sociales; en el mercado de la energía (electricidad y gas natural); en el sector de los servicios; en la compraventa de vehículos de ocasión; en servicios de lavandería, limpieza de tejidos; en el sector de la construcción y la arquitectura; en el sector medioambiental; en los conflictos entre profesionales; en televisión y banca; en conflictos agrarios, propiedad agrícola y disputas sobre lindes; en asuntos relacionados con el honor de las personas; y en el deporte.  

5.- Por todo ello, puede afirmarse hoy que se la mediación, como paradigma de los métodos extrajudiciales, ha dado un paso evolutivo significativo, porque ya no constituye tan solo una modalidad “alternativa” a las instancias judiciales, sino además “complementaria”, útil “colaboradora” de la Administración de justicia. Sus desarrollos en la fase previa a los procesos judiciales (pre-action mediation) o incluso durante los mismos (court connected mediation) son otra prueba de ello.

6.- El consenso es la base del sistema. Este consenso delimita y define el alcance de los principios y estándares que deben regir en toda mediación, en particular por lo que hace a las exigencias de independencia y confidencialidad. No es considerado que atente al necesario consenso ni a la autonomía de la voluntad el establecimiento de una obligación legal a que las partes acudan a una sesión inicial o previa de información para dar a conocer los  beneficios y de las características de proceso y resultados, y así impulsar el uso de las vías extrajudiciales y de amigable composición existentes antes de acudir a la vía judicial. 

Más discutido es si el reenvío que los jueces –de familia, por ejemplo- efectúan a los servicios de mediación debe constituir para las partes una obligación o una invitación a que las partes reconsideren un acuerdo, antes de continuar con el proceso contencioso.

La mediación obligatoria institucionalizada como paso previo necesario a la jurisdicción (“mandatory” mediation) puesta en práctica en algunos sistemas jurídicos
 arroja todavía datos ambivalentes en términos de eficiencia. Las escasas experiencias y los pocos estudios empíricos realizados muestran un ahorro de costes del proceso cuando se lleva a cabo de manera incipiente, si bien hay dudas en cuanto al pretendido ahorro en caso de retrasos. Por otro lado, se constata en algunos casos abusos de poder y coerción en la aceptación de los acuerdos debido al temor, ignorancia o pocas expectativas por el coste económico que un juicio conllevaría. Asimismo, en algunos casos la parte financieramente más fuerte se beneficia de la dilación que conlleva la mediación, a costa de la parte más débil
. Finalmente, si bien los acuerdos de mediación alcanzan a más del 40% de las disputas sometidas, no menos cierto es que se ha observado que el éxito de la mediación dependa en gran medida de la profesionalidad del mediador y, en particular, de la posibilidad brindada a las partes para que puedan elegir su mediador (el resultado decrecía cuando era asignado por el ente local o judicial). 

En cualquier caso, no es considerado conveniente la introducción de un modelo de mediación obligatoria general sin consideración particular a las materias y sectores en los que deba desarrollarse, porque la mediación se ha manifestado inapropiada en determinadas circunstancias; y menos aún una implantación que impida luego el acceso a la jurisdicción
. Es por ello que en países con larga tradición como Estados Unidos, la Society of Professionals in dispute Resolution (SPIDR) considere que la participación obligatoria solo debe resultar obligatoria cuando tal mandato tenga mayores probabilidades de servir a los intereses de las partes que la comparecencia voluntaria
. 

7.- Precisamente por ello, y porque las partes conservan en todo momento el poder  de decisión, la solución de la controversia no está garantizada, a diferencia de lo que sucede en los procesos adjudicativos, determinativos o adversariales, en los que las partes ceden a un tercero el poder decisional y éste adquiere autoridad para dictar resolución o laudo.

8.- Nadie mejor que las mismas partes para conocer cual es la solución que se amolda más acertadamente a sus intereses y necesidades, de modo que la mediación, como método que permite confeccionar por ellas mismas una solución a medida del caso ha manifestado ser muy efectiva y ha gozado de amplia aceptación en todos los países. Para preservar esta libertad y autonomía y dotarla de certeza jurídica y confianza, países, instituciones no gubernamentales y centros de mediación han procedido a redactar instrumentos que fijan algunos principios y estándares necesarios. Entre éstos figuran siempre y en todo caso: el principio de confidencialidad y autonomía de la voluntad privada (self-determination) y libertad para concretar objeto, contenido, proceso,  reglas, alcance de los estándares y principios, así como forma y efectos de los acuerdos. En definitiva, mínimos necesarios para reconocer la práctica (certeza) y dotarla de seguridad jurídica. El alcance de importantes principios como es el de confidencialidad o el de independencia del órgano mediador, puede ser modulado por las partes con el único límite del orden público y las leyes imperativas. Hay una tendencia generalizada a dejar abierto el procedimiento o íter a la voluntad explícita de las partes, para dotar de mayor agilidad y eficacia al instituto. Y las particularidades derivadas del ámbito material o del contexto al que va dirigida la mediación se llevan a cabo de manera generalizada a través de despliegues reglamentarios. Se preserva de este modo el poder creativo y el uso diverso que permite la mediación. Son las partes las que confeccionarán, junto con el mediador, un traje a la medida de sus intereses y necesidades.

9.- Habida cuenta que la confianza es un elemento clave en tanto para el inicio de una mediación como durante su desarrollo y conclusión, porque el mediador tiene como función principal crear un clima de confianza y acercamiento de las partes, este factor se halla presente siempre, se manifiesta a través de diversos principios y estándares e informa al sistema. Todos los ordenamientos sin excepción hacen descansar la mediación en el principio de confidencialidad.

10.- La mediación, y en general los medios alternativos de resolución de conflictos de naturaleza autocompositiva resultan exitosos cuando el mediador es un profesional con experiencia. Ello no necesariamente implica que deba tener conocimientos jurídicos, pero sí que goce del respeto y aceptación de las partes, cuente con una preparación no adversarial o adjudicativa y tenga gran capacidad negociadora para entender e interpretar las necesidades de ambas partes e incluso para anticiparse y evitar la escalada del conflicto. Las legislaciones así lo exigen de manera generalizada, si bien prescinden la mayoría de exigir al mediador una determinada titulación, en aras de conservar algunas prácticas consuetudinarias o tradicionales desarrolladas por personas que gozan de gran autoridad entre las partes y en la propia comunidad. 

11.- Dado que el acuerdo que se alcanza puede tener relevancia jurídica, se contempla por lo general la posibilidad de que adquiera efectos jurídicos vinculantes para las partes e incluso efectos ejecutivos si el acuerdo es generado o supervisado por un profesional con formación jurídica. Es de este modo que el acuerdo supera habitualmente el filtro de legalidad legitimadora, porque la autorregulación de los intereses privados y el respeto del principio pacta sunt servanda no asegura siempre el equilibrio de los acuerdos, ni su racionalidad, ni la protección de la parte más débil ni, en definitiva,  su adecuación a los principios constitucionales que lo harían merecedor luego de tutela por los tribunales como manifestación de un interés merecedor de ser protegido. 

12.- -En la mayoría de países el inicio de un proceso de mediación provoca la suspensión de los plazos de prescripción o caducidad de acciones y derechos. Los Estados disciplinan la mediación garantizando que su uso no produzca una preclusión de la vía judicial. Debe tenerse en cuenta que este efecto ya ha sido convenientemente recogido en la Directiva 2008/52/CE en su artículo para las mediaciones transnacionales en asuntos civiles y mercantiles.

13.- La mediación ha obtenido resultados significativos cuando concurre alguno de los siguientes elementos:

- En asuntos donde es necesario conservar y reconstruir las relaciones personales. 

- Cuando las partes tienen la posibilidad de intervenir desde el inicio, estableciendo los primeros consensos en el mismo procedimiento de mediación. Es un modo de construir confianza en la otra parte, antes de abordar el problema sustancial o de fondo.

14.- Por el contrario, la mediación no se manifiesta como un mecanismo adecuado o efectivo de gestión y resolución cuando se da alguno de los siguientes factores:

- Cuando el profesional no está suficientemente preparado para conducir al acuerdo. La formación en sistemas adversariales y la falta de una formación específica en métodos de amigable composición impide a muchos profesionales conducir de manera adecuada las mediaciones.

- En los sistemas jurídicos en los que el profesional es mejor retribuido o compensado si entabla un pleito. Y así lo propician los mismos aranceles profesionales (En EEUU, Reino Unido, España…).

- Cuando las partes son portadoras de determinadas emociones que obstaculizan de manera notable la mediación: la rabia, la desconfianza. Estas emociones, si no son previamente trabajadas,  pueden constituir una barrera infranqueable en los procesos de mediación
.

- Cuando la discordia se manifiesta en asuntos en los que una o varias partes han actuado con mala fe, en fraude o ha habido un incumplimiento deliberado. 

- O cuando el tercero mediador o neutral despierta dudas acerca de su imparcialidad a la hora de actuar, o se aprecia por las partes falta de transparencia del mediador, o hay incertidumbre acerca de posibles conflictos de intereses que puedan perjudicar el desarrollo de la mediación.

2. Recomendaciones finales: ideas prácticas aplicables en Cataluña. 

A modo de breves indicaciones conclusivas cabe efectuar algunas recomendaciones a los efectos de una futura institucionalización de la mediación en  Cataluña, teniendo en cuenta el análisis efectuado de las experiencias y prácticas extranjeras y sus iniciativas legislativas, las Recomendaciones del Consejo de Europa, de la Unión Europea y la Directiva Comunitaria 2008/52/CE, dando respuesta de este modo a las necesidades del espacio geográfico y cultural al que va dirigido, y facilitando su implantación con carácter universal en todos los ámbitos y sectores socioeconómicos actuales y futuros. Un instituto que  resulte asimismo coherente con su significante y su sentido sociológico, económico y jurídico. 

(a) Que subraye su carácter de justicia relacional, consensual, de naturaleza autocompositiva, no jurisdiccional, de acceso universal y ordinario, frente al extraordinario que debiera constituir el orden jurisdiccional, última ratio de la justicia.

(b) Plasme de manera clara sus rasgos identificativos que la distinguen de de otras modalidades de resolución autocompositivas. En este sentido, resulta esencial su delimitación respecto de la conciliación, evitando así que devengan términos sinónimos e intercambiables porque ambas modalidades se rigen por principios distintos y su uso indiscriminado no favorece a la seguridad jurídica ni la necesaria confianza
 en estos métodos. En concreto, un rasgo distintivo de la mediación respecto de la conciliación es que el mediador debe respetar el principio de neutralidad, el cual le informa que tiene prohibido proponer o imponer soluciones. La conciliación, por el contrario, se caracteriza por manifestar el tercero un papel más activo: recomienda, asesora, formula hipótesis de acuerdos, puede incluso proponer una solución al conflicto. Resulta necesario que significante y significado se correspondan siempre que sea posible, para evitar errores en la práctica de una modalidad tan flexible. Términos ambivalentes y descripciones vagas favorecen la confusión, en detrimento de la práctica mediadora. Como la tradición confuciana reza, la rectificación de la terminología empleada es importante, y se cometen errores cuando se denomina a una cosa con un significante que no le corresponde. En este sentido, se recomienda reformar el artículo 21, apartado quinto Decreto 170/2009, de 3 de noviembre, por el que se regula la Junta de Arbitraje y Mediación de los contratos de cultivo y de los contratos de integración, que establece en la actualidad que, tras la sesión inicial informativa -donde las partes ya han aceptado su voluntad de participación en la mediación- en las sesiones posteriores “la persona mediadora designada puede presentar a las partes una propuesta mediadora”.

(c) Incluya una enumeración clara de principios que la rigen e informan, y una descripción precisa de su contenido y alcance, de acuerdo con los instrumentos legales internacionales y nacionales vigentes, y de conformidad con los códigos de conducta que condensan la práctica y la experiencia de los diversos centros, instituciones y organizaciones de mediación existentes. 

(d) En concreto, sería recomendable la fijación de ciertos estándares que preserven la confidencialidad y los posibles conflictos de intereses del mediador con una o más partes, en particular por lo que hace a su posible intervención como abogado de una de ellas, tras un intento de mediación; sometiendo por ejemplo a la necesidad de acuerdo de todas las partes la asunción de la defensa jurídica de una sola de ellas, una vez finalizado el proceso de mediación. 

(e) Asimismo sería deseable que se incluyeran de modo expreso: el principio de equidad (fairness / equality of arms) durante el proceso de mediación, recogido en la Recomendación del Consejo de Europa (2002)10); el principio de transparencia y la prohibición de conflicto de intereses cuando se trate de un organismo mediador (como prevé la Recomendación de las Comunidades Europeas 2001/310/CE); y el principio de eficacia, recogido en esta última Recomendación, con particular énfasis en la necesidad de aumentar la eficiencia de estos procedimientos y su ubicuidad, fomentando las aplicaciones electrónicas, incluyendo la asincronía y removiendo obstáculos tales como la exigencia de inmediatez, presencialidad o carácter personalísimo de las intervenciones (ver considerando sexto de dicha Recomendación). 

(f) Extienda la facultad de ejercer como mediador a los órganos, abriendo así la posibilidad de que operen, como prevé la Recomendación de las Comunidades Europeas 2001/310/CE, órganos responsables de procedimientos de mediación y que el responsable de la aplicación del procedimiento de resolución de litigios pueda ser una persona o un grupo de personas.  

(g) En aras a que este método de resolución pueda adquirir su máximo despliegue en el sistema, seria deseable que contemplara la posibilidad de que el resultado que alcancen las partes adquiera valor vinculante y fuerza ejecutiva sin necesidad de proceder a la apertura de un proceso judicial declarativo, siempre que su redactado fuera encomendado a un jurista (abogado/fedatario público) o bien obtenga homologación por un tribunal. En definitiva, que el documento pueda llevar aparejada ejecución en determinadas circunstancias predispuestas por la ley. El art. 6 de la Directiva 2008/52/CE para las mediaciones en asuntos civiles y mercantiles transnacionales ya dispone que “el contenido del acuerdo podrá adquirir carácter ejecutivo en virtud de sentencia, resolución o acto auténtico emanado de un órgano jurisdiccional u otra autoridad competente, de conformidad con la legislación del Estado miembro […].”. El artículo 517 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ya contempla, asimismo, la posibilidad de que lleven aparejada ejecución los documentos que, por disposición de una ley así se prevea. Cataluña, a tenor de las previsiones constitucionales
,  gozaría de competencia para la introducción de las necesarias especialidades en el ámbito de la legislación procesal que se deriven de las particularidades  su derecho sustantivo.

(h) Convendría, del mismo modo y con la misma finalidad, que el proceso de mediación suspenda los plazos de prescripción o caducidad de las posibles acciones judiciales. Este efecto ha sido convenientemente recogido en la Directiva 2008/52/CE en su artículo 8 para las mencionadas mediaciones en asuntos civiles y mercantiles de carácter transnacional.

(i) Un concepto y descripción que deje para desarrollos reglamentarios o estatutarios aspectos más adventicios, para dotarla de la máxima flexibilidad y permita a las partes confeccionar soluciones creativas en cada contexto. Subrayar asimismo que la presencialidad e inmediatez no son un requisitos indispensables en el desarrollo de estas modalidades, porque no son un aspectos que respondan a ninguna tradición específica que justifique su introducción, no hay precedentes en otras experiencias y legislaciones que así lo aconsejen, y su mantenimiento y extensión a toda la mediación en el ámbito del derecho privado contravendría las mismas Recomendaciones del Consejo de Europa y de la Unión Europea y supondría un freno a la ubicuidad y un obstáculo injustificado al desarrollo de esta institución. 

(j) Un concepto que preserve sus valores de eficacia en términos de coste y tiempo, atributos particularmente apreciados ante la alternativa de la jurisdicción. 

(k) Y, finalmente, una mediación que conserve su carácter voluntario, que resulte una opción informada, nunca una imposición del sistema
. La mediación obligatoria podría comportar, como demuestran las experiencias extranjeras, más inconvenientes que ventajas si las partes acuden a la misma sin un verdadero ánimo de acuerdo. Mantenimiento del sistema institucionalizado de sesión informativa sin coste económico alguno, para dotar a las partes de la mayor información posible acerca de sus efectivas ventajas.
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� Fue Lambert el teórico que puso en evidencia esta distinta realidad. V. Lambert, “Rapport Général”,  en Procés Verbaux, I, p. 29 y siguientes. Puede, eso sí, representar el objetivo de un estudio de conocimiento del derecho extranjero.


� El presente análisis no contempla específicamente el continente africano por no hallarse datos que permitan un estudio comparado de sus experiencias. Tan solo contamos con información muy fragmentaria de algunas iniciativas, la mayor de las veces pertenecientes a países ribereños del Mediterraneo. A título de ejemplo:


- En Marruecos: la Cámara de Comercio fundó en el año 1999 el CIMAR, International Arbitration & Mediation Center de Rabat. También la Cámara de comercio de Casablanca (CCISC) ofrece servicios de mediación desde el año 2003; y el Centro de conciliación y arbitraje de Marrakech, creado en julio de 1999. La Cámara de Comercio, Industria y Servicios de Agadir que tiene un proyecto piloto junto el ICC. Se desconoce sin embargo los resultados que arrojan tales experiencias, centradas por lo general en materia de comercio.


	-En Egipto,  el “Cairo Regional Center of Commercial Arbitration” cuenta con un reglamento propio regulador de la mediación, con precisas referencias a la confidencialidad y a la obligación de revelar cualquier información que pueda comprometer la independencia o imparcialidad del mediador. Como curiosidad señalar que su artículo 15 dispone que ni el Centro de mediación ni el mediador pueden participar en un proceso judicial relativo a la mediación llevada a cabo. 


	-En Túnez, el “Centre de Conciliation et Arbitrage de Tunis” cuenta también con su propio Reglamento de mediación y conciliación (� HYPERLINK "http://www.ccat.org.tn/" ��http://www.ccat.org.tn/�) que, a pesar de ser muy escueto, cuenta con una previsión interesante relativa a la prohibición de que el mediador o conciliador puedan llevar a cabo las funciones de árbitro en un procedimiento arbitral por el mismo ligitio. Asimismo prohibe que las partes puedan hacer valer en procedimientos arbitrales o judiciales los puntos de vista expresados por las partes o los mediadores o conciliadores, ni sus propuestas. 


Las previsiones legales y experiencias mediadoras van habitualmente de la mano del arbitraje, que constituye el sistema extrajudicial mayormente implantado, al menos formalmente, en el continente africano: Mozambique cuenta con la Ley 11/1999, de 8 de julio, de Arbitraje, conciliación y mediación; Cabo Verde dispone de la Ley 76/VI/2005, de 16 de agosto, de arbitraje y del Decreto Ley 31/2005, de 9 de mayo, de Mediación; Angola cuenta con la Ley 16/03, de 25 de julio sobre arbitraje voluntario; Malawi promulgó recientemente una Ley-reglamento para la mediación judicial obligatoria y cuenta con un proyecto piloto de mediación iniciado en el año 2008 para su implementación entre la población rural (el 85% es agricultora), un programa que está coordinado por el Instituto Danés de Derechos Humanos, dirigido a facilitar el acceso a la justicia a las personas más desfavorecidas tanto en temas de civiles como penales juveniles o de faltas. Nigeria cuenta con una Ley de Arbitraje y conciliación, de 14 de marzo de 1998;  Sudáfrica promulgó hace algunas décadas la Ley 42/1965, reguladora de los acuerdos arbitrales y de la ejecución de sus laudos y cuenta con un Aviso de 20 de abril de 2005, mediante el cual se establece una normativa para la resolución extrajudicial de disputas en el ámbito de los nombres de dominio. 


Cabe destacar también algunos programas piloto para el impulso de la mediación y, en general de los métodos alternativos de resolución de conflictos, en materia mercantil, para el impulso de las relaciones comerciales y de las pequeñas y medianas empresas de los países africanos. Como botón de muestra, la “Asociación Internacional de Desarrollo” del Banco Mundial ha financiado un proyecto denominado “Asistencia Técnica Internacional de ADR Center” dirigido a mejorar el clima de las inversiones en los estados de Abia, Kaduna y Lagos, al facilitar el acceso a la justicia y la reducción de tiempo y costos involucrados en la resolución de disputas comerciales. Incluye programas públicos (“anexos a las cortes”) y privados o libres.


� V. datos en David B Lipski and Ronald L. Seeber, The appropriate Resolution of Corporate Disputes, A report on the Growing Use of ADR by U.S. Corporations (Cornell/PERC Institute on Conflict Resolution. PricewaterhouseCoopers LLP, 1998, en estudios llevados a cabo durante 1997.


� V. en Lipski y Seeber, op. Cit. p. 87.


� Con algunas excepciones. V. a modo de ejemplo, la Mandatory Mediation Act de California, EEUU (CA civil Code, sec. 4607).


� V. al respecto, estudio de Macarena Vargas Pavez, “Mediación obligatoria. Algunas razones para justificar su incorporación”. Revista de derecho, V. XXI, n. 2. Diciembre de 2008, p. 196. V. asimismo, acerca de los diversos estudios efectuados para el análisis de la oportunidad de la mediación obligatoria. Brett, Barsness y Goldberg, “La eficacia de la mediación. Un análisis independiente de casos gestionados por cuatro importantes proveedores de servicio”. En Burs, M. I., Suplemento de Resolución de Conflictos (RC). La Ley, Buenos Aires, 1997, p. 1 y ss.  


� Resultados de los estudios acerca de los efectos de este programa en: � HYPERLINK "http://www.attorneygeneral.jus.gov.on.ca/default.htm" ��http://www.attorneygeneral.jus.gov.on.ca/default.htm�.


V. asimismo, LC paper No. CB(2) 1574/01-02(01) Legislative Council Secretariat, Council Business division, 22 apr. 2002, Hong Kong Mediation Council, Law Society’s Gazette, vol 90).


� V. David W. Plant,  “ADR in the United status of America” ADR Internacional Applications –Special supplement 2001, ICC Internacional Court of Arbitration bulletin, p. 78.


� A título de ejemplo, los estándares de práctica y recomendaciones de: National Center of Technology and Disputes Resolution (NCTDR),  US Federal Trade Commission Standards, Internet Bar association, Global business Dialogue on Electronic Commerce, o The Transatlantic Consumer Dialogue. 


� V. Cronin Harris, Building ADR into the Law Firm, CPR publication, 1997.


� En Australia, concretamente, New South Wales promulgó una primera Ley en el año 1980, para la regulación de los Community Justice Centres dirigidos a la resolución de controversias en materia civil y penal. Con posterioridad se extendió su práctica al ámbito de la familia, comunidad vecinal, medioambiente y trabajo. V. asimisimo contribución de Laurence Boulle, “Australian ADR and the Issue of Judicial Discretion”, en ADR Internacional Applications –Special supplement 2001, ICC Internacional Court of Arbitration bulletin, p. 41. Y Peter Spiller, en Dispute Resolution in New Zealand, Auckland, Oxford University Press, 1999.


� Por ejemplo, en Australia, la “Family Law Act” de 1975: el juzgado puede, si así lo considera conveniente para el mejor interés de las partes o los hijos, dirigir o aconsejar a las partes que acudan a los servicios de mediación. Asimismo, desde el año 1991, la “Courts Act” introdujo la mediación intraprocesal, o asistida, que se desarrolla en el juzgado conducida por un Secretario (Registrar of Justice of the Court) y si la mediación resulta exitosa, el resultado es homologado por el juez. En Nueva Zelanda son numerosas las previsiones normativas de una mediación prescriptiva. A título de ejemplo citaremos: la la forest and Rural Fires Act, de 1978, Family proceedings Act de 1980, Residencial Tenancies Act de 1986, Children, Young Persons and their Families Act, de 1989, Education Act, de 1993, Human Risghts Act de 1993, Fisheries Act, de 1996, Empleoyment Realtions Act, de 2000, Construction Contracts Act, de 2002, Injury prevention, rehabilitation and compensation Act, de 2001, Building Act, de 2004, Maiori Comercial Aquacultura settlement Act, de 2004, o la Health Practitioners Competente Assurance Act, de 2004.


� En el año 1986 fue inaugurado el Australian Comercial Disputes Centre y en el año 1989 ya existía una red de prácticos de la mediación formado por abogados (LEADR). Otras iniciativas: Mediate today; Australian Commercial Disputes Centre.





� Farm Debt Mediation Act 1994  y Retail Leases Act 1994 (v. también LC paper No. CB(2) 1574/01-02(01) Legislative Council Secretariat, Council Business division, 22 apr. 2002, Hong Kong Mediation Council, Law Society’s Gazette, vol 90).


� V. David Spencer en “Litigation: Court given power to order ADR in civil actions”. New South Wales, Australia readers, (2000) 38 (9) LSJ 71.


� V. desde un punto de vista teórico, “The Role of Victim-Offender Mediation in Intra-Familial Chile Sexual Abuse Cases”, de Judy Gutman,  Australian Institute of Family Studies, 1998.


� En los países Latinoamericanos se concibe en general la mediación como un procedimiento independiente pero habitualmente integrado en una iniciativa de conciliación, y la conciliación como una etapa previa obligatoria en gran parte de los asuntos civiles. Ambos factores desdibujan bastante la propia configuración de la mediación.


� A título enunciativo: La Cámara Argentina de Comercio, la Cámara de Comercio de Santa Cruz (Bolivia), La confederación de Asociaciones comerciales de Brasil, la Cámara de Comercio de Santiago (Chile), la Cámara de Comercio de Bogotá, de Costa Rica, de Guayaquil (Ecuador), de Honduras, El Instituto Tecnológico Autónomo de México, la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, la Cámara de Comercio de Lima (Perú), Montevideo (Uruguay), el Centro de Arbitraje, o la Cámara de Comercio de Caracas (Venezuela), 


�Vid. Giacomelli, S., La via Della conciliazione, Ipsoa, 2003, p. 42 y ss.





� Según las estadística que maneja Shao Zongwei, en “Mediators FACE new challenge” en China Daily, de 28 de mayo, 1999, los mediadores en China resuelven 5.3 veces el volumen de conflictos que se ventilan en los tribunales.  Uno de los problemas que plantea acudir a la jurisdicción en China es el alto coste en términos económicos y sociales –rechazo social-  y la corrupción judicial. V. estudio del Institute of Law Chinese Academy of Social Science Beijing, “Dispute Resolutuion Process in China”, IDE Asian Law Series n. 15, march 2002, p. 45  in fine. 


� V. en este sentido, contribución de Louise Barrington, Karen Mills y Tan Swee Im en “Selected perspectives on ADR in Asia”, ADR Internacional applications – Special supplement 2001, ICC Internacional Court of Arbitration Bulletin, p. 40.


� V. en este sentido, contribución de Louise Barrington, Karen Mills y Tan Swee Im en “Selected perspectivas on ADR in Asia”, ADR Internacional applications – Special supplement 2001, ICC Internacional Court of Arbitration Bulletin, p. 37.


� V. estudio del Institute of Law Chinese Academy of Social Science Beijing, “Dispute Resolutuion Process in China”, IDE Asian Law Series n. 15, march 2002, p. 39. 


� V. The Arbitration Act No.11 of 1995 dispone que el Tribunal arbitral, con el acuerdo de las partes puede llevar a cabo funciones de mediación, conciliación o práctica de otros metodos en cualquier momento con el fin de estimular el acuerdo.					


� Son personas integradas y reconocidas en la comunidad a la que pertenecen las partes, que gozan de reputación y probada integridad


� Vid. “Regulation of the Supreme court of the Republic of Indonesia, n. 2, año 2003, regardin the mediation procudre in the Court”, cuyo artículo 7 dispone que los mediadores y las partes están obligados a participar en los procedimientos de mediación disciplinados en la citada norma dictada por la Corte Suprema.   


� V. acerca del desarrollo de las modalidades alternativas en ese país, Sanjana Hattotuwa LAWS 7841 (Theories of Dispute Resolution) Essay.Mediation from the palm of your hand: Forging the


next generation ODR systems. [ ]


� En China los asuntos laborales se dirigen en primer lugar a un comité de mediación, compuesto por representantes de la empresa y por representantes de los trabajadores y el comité. Solo si la mediación fracasa las partes se dirigirán al comité de arbitraje, Y si ninguna de las partes resulta satisfecha con la decisión de los árbitros, podrán acudir a los tribunales (art. 39 y 80 de  su Ley laboral).


� En Japón, el mediador que entiende de un conflicto familiar es la persona que actuará en futuras controversias que se deban dirimir entre las mismas partes, porque el conocimiento de las situaciones precedentes facilitan la comprensión de la nueva situación y de esta manera se preserva la privacidad  se atiende mejor a los intereses de las partes. Según Rieko Nishikawa en “Judges and ADR in Japan”, Journal of International Arbitration 18 (3), 2001, p. 365.


� En Japón la mediación, choutei, se lleva a cabo por terceros neutrales que pueden llevar a cabo recomendaciones, pueden sugerir y el límite se sitúa en el hecho de que no pueden decidir por las partes.  La conciliación en cambio, en Japón, es un contrato (el equivalente para nosotros a una transacción) que alcanzan las partes por sí mismas, sin intervención de tercero. 


� Por ejemplo, en Francia, Finlandia, Eslovenia. También en Alemania, donde existe también una mediación jurisdiccional asumida por jueces y abogados como intermediarios en el ejercicio de sus funciones (el artículo 52a de la FGG regula el procedimiento de mediación en el caso de conflictos relativos a los derechos de visita; la función que corresponde al juez según el artículo 278 de la Ley de Enjuiciamiento civil (ZPO), dónde se establece que los jueces en toda circunstancia y fase del procedimiento tienen que tener en cuenta la posibilidad de solucionar el litigio o el asunto en disputa específico de mutuo acuerdo, es también una intervención que se inscribe entre las tareas del juez como mediador.


� A título de ejemplo, encontramos sentencias judiciales en las que los mismos magistrados citan a la mediación haciendo referencia a preceptos legales que en realidad describen una conciliación. La terminología, como la misma práctica de estos métodos, es muy reciente todavía.


� La mayor parte de las iniciativas privadas pertenecen a organizaciones internacionales establecidas en Londres, París o Roma. Algunos organismos que gestionan las ADR en el Reino Unido: El LCIA: London Court of International Arbitration; el Commercial Mediation Centre; El CEDR: Centre for Dispute Resolution; El ADR group; el Centre for Business Arbitration.


� En Bélgica, cuenta con las siguientes organizaciones de mediación: Belgian Center for Arbitration and Mediation (CEPINA); Brussels Business Mediation Center (BBMC ); Antwerp Mediation and Arbitration Chamber (AKaBa); Electronic Consumer Dispute Resolution (ECODIR); Kamer van Arbitrage en Bemiddeling. Son sectores específicos de la industria que acuden a la mediación los siguientes:  Verzoeningscommissie Bouw (para conflictos de construcción); Second-hand cars  disputes commission   (vehículos: ventas, reparaciones); Centrum Advocaat-Bemiddelaars in Familiezaken (CABF )   (familia); Association pour la Médiation Familiale ( AMF )   (familia) ; Ombudsman for the banking industry   (banca); Ombudsman for the insurance industry (seguros); Ombudsmen for public services    (adminitración); Ombudsmen for public authorities   (deudas, asuntos criminales). 


En Alemania, se dispone de órganos de mediación extrajudiciales (Schlichtungsstellen) en conflictos relacionados con una formación profesional; conflictos familiares; Conflictos entre consumidores y empresas: órganos de mediación y de conciliación extrajudiciales creadas por federaciones o por Cámaras de comercio, que permiten regular de mutuo acuerdo algunas controversias s organizaciones profesionales crean tales órganos. Son sectores que han desarrollado la mediación, también: el sector de vehículos de ocasión; el sector de la lavandería,  "limpieza de tejidos y cuero"; el sector médico; el sector de la arquitectura; técnicos de radio y TV; artesanos profesionales: carpinteros; artesanía del calzado; profesiones liberales; contratos de alquiler; construcción; bancos privados; para la protección de la infancia. Existe también una mediación “jurisdiccional” asumida por jueces y abogados como intermediarios en el ejercicio de sus funciones. Es el caso, por ejemplo de la previsión del artículo 86. 1 de la Ley de asuntos relativos a la jurisdicción voluntaria, la cual dispone que en caso de liquidación de una sucesión, el tribunal debe, a petición de uno de los herederos, actuar como intermediario; o el artículo 278 de la Ley de Enjuiciamiento civil (ZPO), dónde se establece que los jueces en toda circunstancia y fase del procedimiento deben considerar la posibilidad de solucionar el litigio de mutuo acuerdo. 


	- En Francia, el Estado francés quiso impulsar este mecanismo de resolución, sin embargo no ha dotado de medios necesarios a esta incipiente institución. Cuenta en la actualidad con la Ley de 18 de diciembre de 1998, relativa al acceso al derecho y a la resolución amistosa de los conflictos. A nivel institucional, Francia cuenta con mediación “intrajudicial” regulada por los artículos 131-1 y siguientes del nuevo Código de Procedimiento Civil, que se lleva a cabo por parte de un mediador tercero, cualificado, imparcial e independiente, y bajo la supervisión del Juez. La mediación no puede prolongarse más de tres meses y su confidencialidad está garantizada. El juez fija la remuneración del mediador, que corre a cargo de las partes, que deben pagar una provisión al comenzar la mediación, a excepción de las partes insolventes que puedan beneficiarse de asistencia jurídica gratuita. Cuando se produce al margen de los procedimientos judiciales, la mediación no está reglamentada. La mediación es facultativa, requiere el acuerdo de las partes y sólo puede referirse a derechos sobre los que las partes tienen libre disposición. La mediación, como modalidad alternativa de litigio que conduce a una transacción, puede adquirir fuerza ejecutiva de una sentencia si la confiere el tribunal (artículo 1441-4 del nuevo código de procedimiento civil).  Las autoridades francesas han creado una estructura de solución de conflictos de consumo al margen de los órganos judiciales. En materia de seguros, las agrupaciones de compañías de seguros han establecido acuerdos de mediación: un mediador independiente emite un dictamen sobre un litigio entre el asegurado y el asegurador. En el sector bancario, el artículo L 312-1-3 del Código monetario y financiero establece la institucionalización y extensión de la práctica del mediador bancario. Cada Departamento Francés dispone de una comisión departamental de conciliación en materia de arrendamientos urbanos. Cuando el conflicto se refiere al precio del alquiler, es obligatorio consultar a esta comisión antes de someter el asunto a un tribunal (Decreto n° 2001-653, de 19 de julio de 2001). La mediación familiar se desarrolla de modo intraprocesal. Muchas administraciones cuentan además con un mediador (el médiateur de la République, que  se ocupa de las relaciones entre la administración y los administrados): antes de dirigirse a él es obligatorio efectuar un primer trámite ante la administración. En materia de salud funcionan las comisiones regionales de conciliación y accidentes médicos (creadas por la Ley 2002-303, de 4 de marzo de 2002, relativa a los derechos de los enfermos y a la calidad del sistema de salud). También las controversias con los propios abogados se ventilan ante el Bâtonnier de l’Ordre des avocats (decano). Cuando se trata de un Notario, el presidente de la Chambre départementale des notaires puede intervenir para buscar un arreglo amistoso. 


-En Italia son todavía escasas las manifestaciones de mediación institucional, al margen de la que se desarrolla en las diversas Cámaras de comercio, sin embargo muy recientemente ha sido promulgada una importante norma, la Ley 69/2009 que se propone como objetivo la instauración de la mediación como método de resolución generalizado. 


-En Hungría,  cuentan con experiencia en mediación institucional en ámbitos muy diversos tan diversos como en materia de atención sanitaria y prestación de servicios por parte de los proveedores sanitarios, ante la Cámara Regional de Expertos Judiciales; en materia de protección del menor con el “Instituto Nacional de la Familia y Política Social”; o bien los diversos organismos de solución alternativa en materia de consumo.


-En Holanda, son organismos institucionales, entre otros, la ABC Conflict Management for the Business Community o el El Instituto de mediación de los Países Bajos (NMI) creado en el 1995. En las regiones rurales disponen de oficinas de conciliación especializadas en controversias familiares y de propiedad agrícola. El Colegio de Abogados de Ámsterdam y el Tribunal firmaron en Protocolo de Conciliación cuentan con experiencias piloto de mediación intrajudicial.


-En Austria cuentan con comités de conciliación de las cámaras de comercio; comisiones de conciliación con participación de la Asociación de información de los consumidores; en materia de dominios, derechos de autor y los derechos relacionados con la competencia; el Defensor del pueblo en internet, para reclamaciones relacionadas con el «Forumshopping» de Internet, y oficinas de mediación locales (instituciones públicas locales) donde se resuelven cuestiones relativas a deudas pecuniarias, pretensiones sobre bienes muebles, disputas sobre lindes, conflictos relativos a títulos de propiedad o asuntos relacionados con el honor de las personas. Austria conoce también la conciliación intraprocesal o “acuerdos pretorianos” (prätorischen Vergleiche) que se alcanzan con el asesoramiento y el concurso del juez.  Son conciliaciones obligatorias las controversias en materia de vivienda (Ley del régimen de utilidad pública de la vivienda; Wohnungsgemeinnützigkeitsgesetz), propiedad inmobiliaria, arrendamientos y procedimientos sobre la realización de obras de mantenimiento o mejora. Solo tras el intento de conciliación, que es gratuita, puede ejercitarse una acción ante los tribunales. La decisión deviene definitiva y constituye un título ejecutivo. 


-En Portugal. Se conoce la mediación en los ámbitos de consumo, civil privado en general, conflictos familiares, ejercicio de la responsabilidad parental y asuntos mercantiles.


-En Eslovenia. Existe cierta experiencia en los siguientes ámbitos: conflictos entre consumidores y empresas, en materia de vecindad, propiedad, arrendamientos, en conflictos escolares y en conflictos laborales. También se conoce la mediacion intraprocesal en los asuntos civiles, mercantiles y de familia.


-En Eslovaquia se tiene experiencia mediadora en conflictos surgidos en el ámbito civil, de familia, mercantil, de responsabilidad civil  y del trabajo.


-En Finlandia.  Se conoce la mediación y se prevé la conciliación intraprocesal en materia civil. No cuenta con regulación específica sobre mediación. Ha experiencia en: materia parental, conflictos entre profesionales, conflictos entre trabajador y empresario, conflictos entre arrendador y arrendatario, conflictos entre consumidor y comerciante (Consejo municipal de consumidores, (Kunnallinen kuluttajaneuvonta). Los ayuntamientos deben contar con servicios de asesoramiento (Consejo municipal de consumidores). Disponen también de una Oficina de reclamaciones de los consumidores (Kuluttajavalituslautakunnan). En materia de endeudamiento cuentan con la Oficina municipal de asesoramiento presupuestario y en materia de endeudamiento los acuerdos entre particulares y acreedores pueden ser renegociados aquí, para la liquidación de deudas. En conflictos familiares, obra el servicio de asistencia social, público; trata de los derechos de patria potestad, de visita o de obligaciones de manutención con respecto a menores. En caso de divorcio, de parejas de hecho con hijos o situaciones similares, la custodia y las obligaciones de manutención se requieren acuerdos formales. Un acuerdo así establecido tiene el mismo valor jurídico que una resolución judicial. El órgano jurisdiccional es responsable de designar a uno o a varios mediadores. En materia de sanidad cuentan con el Comité de daños y perjuicios al paciente. En materia de seguros con el Comité de seguros de responsabilidad civil. El Comité puede pronunciarse al respecto o formular recomendación de solución. 


- Suecia dispone de mecanismos y órganos de mediación en conflictos laborales, conflictos de arrendamiento, conflictos sobre derechos de autor, conflictos entre cónyuges y en el sector de los seguros (las grandes compañías de seguros suelen contar con su propio ombudsman del cliente, al que pueden acudir los asegurados que no están acuerdo con las decisiones adoptadas por la compañía sobre sus reclamaciones). Cuenta Suecia también con una Oficina nacional de mediación cuya labor mediadora, regulada por ley, proporciona mediadores en los conflictos entre empresarios y trabajadores relativos a negociaciones salariales, condiciones de empleo y convenios colectivos. Disponen de órganos de mediación para conflictos familiares (acuerdos sobre la custodia y residencia de hijos, así como sobre el régimen de visitas). Los ayuntamientos disponen de servicios de mediación familiar, están obligados por ley a ofrecer estos servicios. En materia de arrendamientos los conflictos sobre alquileres pueden someterse a la mediación de las comisiones regionales de inquilinato. Finalmente, disponen de una “Oficina nacional de reclamación del consumidor”, que examina los asuntos a petición del consumidor. Sus decisiones adoptan la forma de recomendación a las partes sobre la forma en que podrán resolver el conflicto.


� Informe de CITA – FUNDP, mayo 2001 (http://www.info.fundp.ac.be/~cita/), llevado a cabo por FUNDP, Institut d’Informatique, Laurence Hennuy y claire Lobet-Maris: “A socio-organisational, institutional and economical evaluation of alternative dispute resolution in Europe”. 


� Estructura de asistencia e información de los consumidores. Son puntos de contacto nacionales.


� Conecta con órganos nacionales para la solución extrajudicial de los conflictos en el sector de los servicios financieros (bancos, seguros, inversiones). Se accede así a un medio de solución extrajudicial de los litigios.


� Bélgica cuenta con las siguientes organizaciones de mediación:  la Belgian Center for Arbitration and Mediation (CEPINA); Brussels Business Mediation Center (BBMC ); Antwerp Mediation and Arbitration Chamber (AKaBa); Electronic Consumer Dispute Resolution (ECODIR); Kamer van Arbitrage en Bemiddeling  vzw. Y en sectores específicos de la industria los siguientes:  Verzoeningscommissie Bouw    (para conflictos de construcción); Second-hand cars  disputes commission   (vehículos: ventas, reparaciones); Centrum Advocaat-Bemiddelaars in Familiezaken (CABF )   (familia); Association pour la Médiation Familiale ( AMF )   (familia); Ombudsman for the banking industry   (banca);  Ombudsman for the insurance industry    (seguros); Ombudsmen for public services    (adminitración); Ombudsmen for public authorities   (deudas, asuntos criminales)


� Alemania. Cuenta con numerosos órganos de mediación extrajudiciales (Schlichtungsstellen) en conflictos relacionados con una formación profesional: Comité de conciliación conforme a la Ley de Comités de empresa; Conciliación en negociaciones colectivas; Conflictos familiares; Conflictos que resultan de la aplicación del derecho relativo a las transferencias de fondos o del uso indebido de tarjetas de pago; Conflictos entre particulares; Conflictos entre empresas; Conflictos entre trabajadores y empresarios; Conflictos entre particulares; Conflictos entre consumidores y empresas: órganos de mediación (Schiedstellen) y de conciliación (Schlichtungsstellen o Gütestellen) extrajudiciales creadas por federaciones o por Cámaras de comercio, que permiten regular de mutuo acuerdo algunas controversias s organizaciones profesionales crean tales órganos. 


� Holanda cuenta con un  registro de mediadores en el Instituto Nacional de mediación (NMI) y con formación específica que imparte el mismo instituto. Algunos organismos ADR en Holanda:


-La ABC Conflict Management for the Business Community.


-El Instituto de mediación de los Países Bajos (NMI) creado en el 1995.


- En las regiones rurales disponen de oficinas de conciliación especializadas en controversias familiares y de propiedad agrícola. 


-El Colegio de Abogados de Ámsterdam y el Tribunal firmaron en Protocolo de Conciliación experiencia piloto de mediación intrajudicial.


� En Finlandia en se conoce la mediación y se prevé la conciliación intraprocesal en materia civil. No cuenta con regulación específica sobre mediación. El Consejo municipal de consumidores (Kunnallinen kuluttajaneuvonta). Los ayuntamientos deben contar con servicios de asesoramiento (Consejo municipal de consumidores). Dirimen sin proceso. En materia de seguros: el Consejo de seguros (Vakuutuslautakunta); La Oficina de reclamaciones de los consumidores (Kuluttajavalituslautakunnan): se trabaja mediante procedimiento escrito: recepción de una solicitud, invitación a la contraparte a replicar; búsqueda de un acuerdo; en materia de endeudamiento: La Oficina municipal de asesoramiento presupuestario y en materia de endeudamiento (Talous- ja velkaneuvonta). Los acuerdos entre particulares y acreedores pueden ser renegociados aquí, para la liquidación de deudas.


� En Inglaterra han proliferado las “court-based ADR initiatives”, como por ejemplo la Central London County Court (CLCC) para la resolución de disputas en el ámbito civil, o la Court of Appeal mediation scheme.


� Creada en el año 2001 por el Ministerio de Justicia francés.


� Según datos de esta organización, el índice de éxito de estas mediaciones es de aproximadamente un 86%. V. Etude de faisabilité sur la médiation transfrontière en matière familiale. Documento preliminar de 20 de marzo de 2007,  HCCH, Conferencia de la Haya en derecho internacional privado, p. 2 del apéndice 1.


� Es el caso por ejemplo de Dinamarca, país donde la mediación familiar es aceptada por el 80% de las parejas y en el que el acuerdo se alcanza en aproximadamente el 70% de los casos (V. CEPEJ (2003)25 (D2) de 5 de diciembre de 2003). 


� A través del TOA (o VOM, Offender mediation procedure), que no contiene un procedimiento formal obligado, y que consiente el desarrollo de procesos de mediación fuera de los tribunales. Los tribunales pueden mitigar el rigor de la sentencia teniendo en cuenta el resultado del proceso de mediación.


� La aceptación de llevar a cabo un VOM entre las víctimas alcanza el 60 y el 70%; entre delincuentes adultos, esta proporción asciende al 80%. Y en estos casos el acuerdo completo se alcanza en un 85-90% de los casos.


� Donde las estadísticas son muy elocuentes: en el año 2006, de los 258 casos que fueron sometidos a mediación, 91% resultaron exitosos.


� En L. Mulcahy et alii, en Mediation Medical Negligence Claims: An option for the Future? TSO, Londres, p. 16.


� En el caso del Reino Unido, el propiio tribunal invita a las partes a alcanzar un acuerdo. En 1999 el 67% de los casos a los que se hacía la invitación las partes aceptaron inicari la mediación. V. H. Genn, “Court Base ADR Initiatives for Non Family Civil Diputes: the Comercial Court and the Court of Appeal”, Research Series, n. 1/02, marzo 2002, p. 73 a 77.


� Es obligatorio en litigios de poco valor economico; daños relacionados con el derecho de vecindad y asuntos relativos a los derechos de la personalidad (violación del honor personal), cuando los hechos no se cometieron en la prensa o a la radio.


� Austria conoce la “conciliación” intraprocesal o “acuerdos pretorianos” (prätorischen Vergleiche) que se alcanzan con el asesoramiento y el concurso del juez.  Son conciliaciones obligatorias en materia de: -vivienda; la Ley del régimen de utilidad pública de la vivienda (Wohnungsgemeinnützigkeitsgesetz) y la Ley de la propiedad inmobiliaria de 2002 (Wohnungseigentumsgesetz); arrendamientos: La Ley de arrendamientos (Mietrechtsgesetz); procedimientos sobre la realización de obras de mantenimiento o mejora; sobre la cuantía de los alquileres; y sobre el reparto de los gastos generales.


� En Interim Report to the Lord Chancellor of the Civil justicy System in England and Wales, junio de 1995, Lord Chancellor’s Department, Capítulo 18.


� V. al respecto, el caso francés, en Alexis Mourre, “Mediation and French Law: Recent Landmarks in Legislation and Case Law”, ADR International Applications –Special supplement 2001, ICC International Court of Arbitration Bulletin, p. 73.


� Algunas estadísticas. El CEPEJ, en su informe de 5 de diciembre de 2003, CEPEJ (2003)25 (D2), señala que en Eslovenia, en el año 2002 el 58’1% de los casos sometidos a mediación concluyeron en acuerdo. En Dinamarca, aproximadamente el 70% de los casos sometidos a mediación acaban en acuerdo.


� V. dicho informe, p. 12.


� Desarrollado en Australia: http://www.resolutiononline.com.au/index.php.


� Iniciativa americana. https://services.adr.org/eroom/faces/welcome_and_steps.jspx.


� Situada en San Francisco, CA. http://www.squaretrade.com.


� Http://juripax.com/en/online_mediation.html.


� UK, Liverpool. http://www.themediationroom1.com/home/index.html


� UK. http://www.e-mediator.co.uk/


� USA. http://www.butlermediation.com/index.html


� USA, Florida. http://mediationinitiatives.com/


� UK. http://www.nominet.org.uk/disputes/drs/


� Http://www.cmap.asso.fr/


� Imaginons un Réseau Internet Solidaire. Http://www.iris.sgdg.org/


� http://wi1.uni-hohenheim.de/negoisst.html


� Iniciativa alemana: http://www.fsm.de/


� Iniciativa española. http://www.arbitec.org/


� Http://www.interneg.org/inspire/


� C.R.D.P. de la Facultad de derecho de la universidad de Montréal. http://www.cybertribunal.org 


� Cámara Venezolana de Comercio Electrónico. 


� http://www.ecodir.org/


� http://www.mediazioneonline.it


� Netherlands, http://www.e-mediation.nl


� http://www.consensus.uk.com


� http://www.theclaimroom.com


� http://www.wecansettle.com


� http://www.wordandbond.com


� Centre for Effective Dispute Resolution. http://www.cedr.co.uk


� http://www.bbbonline.org


� http://www.cybercourt.de


� http://www.clicknsettle.com


� http://www.eresolution.org


� http://www.i-courthouse.com


� http://www.onlinemediators.com


� V. Sandrock, Otto, en “La comparazione prattica”, Rassegna di Diritto Comparato, ... 2009, p. 235.


� Es el caso de Singapur. En otros países, sin embargo (v. Tailandia, Sri Lanka), a pesar de contar con una fuerte tradición basada en el consenso y la composición amigable de las controversias llevadas a cabo por los ancianos o personas de mayor autoridad en la comunidad, no cuentan todavía con normativa específica para la mediación comercial.


� En el Reino Unido, con la reforma del procedimiento civil (Woolf reform) los tribunales deben facilitar a las partes el uso de ADRs allí donde resulte adecuado. En Nueva Celanda,  a través de la Judicature Act 1908, se autoriza a los tribunales a desviar un asunto a una ADR si cuenta con el consentmiento de las partes (rule 442) y las partes deben necesariamente considerar el uso de ADRs antes de acudir a los tribunales (v. Civil Procedure Act 2005; Civil Procedure Rules 1997).


� V. como los tribunales de Nueva Celanda han impulsado a las partes al uso de las ADR en los casos Latimer 4 Holdings Ltd v SEA Holdings NZ Ltd [2005] 2 NZLR 328 (CA) [110]; Electricity Corporation of NZ Ltd v NZ Electricity Exchange Ltd [2005] 3 NZLR 634 (CA) [82]; Commerce Commission v Fonterra Co-operativec Group Ltd 4 May 2006, Hammond, Goddard, and Gendall JJ, CA 175/05,[73].


� Véase, por ejemplo, como en los casos Cowl v Plymouth CC [2001] EWCA 5 Civ 1935; [2002] 1 WLR 803; Dunnett Railtrack Plc [2002] EWCA Civ 303;[2002] 1 WLR 2434; Halsey v Milton Keynes General NHS Trust [2004] EWCA Civ 576; [2004] 1 WLR 3002, los tribunales del Reino Unido sostienen que la posibilidad de uso de las formas alternativas de resolución de conflictos, en particular de la mediación, hace que los tribunales no deban permitir el uso de los procesos judiciales, cuando una parte significativa de las cuestiones discutidas entre las partes puede ser resuelta fuera de un proceso judicial. 


� En Nueva Celanda, por ejemplo, se la legislado profusamente a los fines de regular la mediación en muchos sectores económicos: telecomunicaciones, derechos humanos, sector pesquero, etc (Fisheries Act 1996; Human Rights Act 1993; Resource Management Act 1991; Telecommunications Act 2004).  


� Police Act 1958, Forest and Rural Fires Act 1978, Family Proceedings Act 1980, Residential Tenancies Act 1986, Children, Young Persons, and their Families Act 1989, Education Act 1989, Human Rights Act 1993, Health and Disability Commissioner Act 1994, Employment Relations Act 2000, Injury Prevention, Rehabilitation, and Compensation Act 2001, Construction Contracts Act 2002, Television Service Act 2003, Social Workers Registration Act 2003, Building Act 2004.


� Un posicionamiento que defiende Sandrock,  en op. Cit., p. 230.


� En Italia, como botón de muestra, en el ultimo decenio del siglo XX, la duración media de un proceso civil (comprendiendo primera y segunda instancia) era de 6,7 año. V. Constantinesco, con cita de Bortloff, RIW, 1999, fasc. 2.


� V. Debroy, B. The Rock: absurdities of Indian Law. Delhi, 2000 citado por Sandrock, op. cit., p. 238.


� En este ámbito, cabe decir que contratos, pactos y prácticas se suceden en una aplicación del derecho que da lugar a nuevas expresiones. Algunos instrumentos internacionales, sin valor vinculante pero con importante impronta (como las Leyes modelo y las Recomendaciones) la han contemplado, generando lo que ha venido en denominarse soft law o derecho flexible que permea luego en los ordenamientos internos. En este sentido, como afirma Pompeu Casanovas, las culturas jurídicas gozan cada vez de mayor plasticidad.


� Por ejemplo, en Singapur (V. Community Mediation Centres Act de 1997).


� Como en Japón a través de la Act on Promotion of use of Alternative Disputes Resolution (núm. 151 del año 2004).


� En Canadá, un amplio estudio llevado a cabo por el Ministerio de justicia en el año 2001 entre los Directores de centros de mediación familiar reveló como una inmensa mayoría de profesionales consideraba que los servicios de mediación en esta materia debían ser voluntarios pero, sin embargo, los programas de información y educación parental convenía fueran obligados (71%), porque la clave en la resolución consensual es la educación y la información, no la imposición. Por lo que hace a los medios para obtener estos objetivos (educación/información), un 90% opinaba que la mejor medida era facilitar la máxima información en los primeros momentos de tensión y antes del proceso, porque una vez iniciada la vía contenciosa es muy difícil cambiar dinámicas. El uso de los medios multimedia para informar (televisión, periódicos, internet)  era respaldado por un 77%, y el uso de material impreso (folletos informativos, etc) por un 71%. En Argentina la mediación es paso obligado previo a la jurisdicción en todas las materias (excepto en causas penales, familiares, de incapacidad y otras cuestiones particulares) y sus estadísticas muestran que un 57% de las iniciadas concluyen con acuerdo de mediación. La mediación familiar, aún siendo voluntaria, ha provocado una reducción de las acciones judiciales próxima a un 40% entre los años 1997 y 2004 (información estadística institucional obtenida a través de las web: � HYPERLINK "http://www.htsjpuebla.gob.mx/img/figura1mediacion.gif" ��http://www.htsjpuebla.gob.mx/img/figura1mediacion.gif�


� HYPERLINK "http://www.poderjudicial-sfe.gov.ar/mediacion/estadisticas.html" ��http://www.poderjudicial-sfe.gov.ar/mediacion/estadisticas.html�


� HYPERLINK "http://www.mtas.es/estadisticas/MAC/mac08/index.htm" ��http://www.mtas.es/estadisticas/MAC/mac08/index.htm�


� HYPERLINK "http://www.poderjudicial-sfe.gov.ar/portal/index.php/esl/Institucional/Mediacion/Estadisticas" ��http://www.poderjudicial-sfe.gov.ar/portal/index.php/esl/Institucional/Mediacion/Estadisticas�


�  Botón de muestra lo son Nueva Celanda (nota a pie de pág. núm. 9) , o Indonesia en materia fiscal.


� Como sucede en Argentina mediante las previsiones de la Ley 24.573/1995, de mediación: el acta que contiene el acuerdo se comunica al Ministerio de Justicia y si el acuerdo se incumple podrá ser ejecutado via procedimiento de ejecución de sentencia. O en Ecuador con la RO/145 de 4 de septiembre de 1997, de arbitraje y mediación: el acuerdo tiene efecto de sentencia ejecutoria. O en Belgica con la Ley de 21.02.2005;  También en Indonesia y Sri Lanka. 


� Estructura de asistencia e información de los consumidores. Son puntos de contacto nacionales.


� Conecta con órganos nacionales para la solución extrajudicial de los conflictos en el sector de los servicios financieros (bancos, seguros, inversiones). Se accede así a un medio de solución extrajudicial de los litigios.


� Informe de CITA – FUNDP, mayo 2001 (http://www.info.fundp.ac.be/~cita/), llevado a cabo por FUNDP, Institut d’Informatique, Laurence Hennuy y claire Lobet-Maris: “A socio-organisational, institutional and economical evaluation of alternative dispute resolution in Europe”. 


� En Bélgica, cuenta con las siguientes organizaciones de mediación: Belgian Center for Arbitration and Mediation (CEPINA); Brussels Business Mediation Center (BBMC ); Antwerp Mediation and Arbitration Chamber (AKaBa); Electronic Consumer Dispute Resolution (ECODIR); Kamer van Arbitrage en Bemiddeling. Son sectores específicos de la industria que acuden a la mediación los siguientes:  Verzoeningscommissie Bouw (para conflictos de construcción); Second-hand cars  disputes commission   (vehículos: ventas, reparaciones); Centrum Advocaat-Bemiddelaars in Familiezaken (CABF )   (familia); Association pour la Médiation Familiale ( AMF )   (familia) ; Ombudsman for the banking industry   (banca); Ombudsman for the insurance industry (seguros); Ombudsmen for public services    (adminitración); Ombudsmen for public authorities   (deudas, asuntos criminales). 


En Alemania, se dispone de órganos de mediación extrajudiciales (Schlichtungsstellen) en conflictos relacionados con una formación profesional; conflictos familiares; Conflictos entre consumidores y empresas: órganos de mediación (Schiedstellen) y de conciliación (Schlichtungsstellen o Gütestellen) extrajudiciales creadas por federaciones o por Camaras de comercio, que permiten regular de mutuo acuerdo algunas controversias s organizaciones profesionales crean tales órganos. Son sectores que han desarrollado la mediación, también: el sector de vehículos de ocasión; el sector de la lavandería,  "limpieza de tejidos y cuero"; el sector médico; el sector de la arquitectura; técnicos de radio y TV; artesanos profesionales: carpinteros; artesanía del calzado; profesiones liberales; contratos de alquiler; construcción; bancos privados; para la protección de la infancia. Existe también una mediación “jurisdiccional” asumida por jueces y abogados como intermediarios en el ejercicio de sus funciones. Es el caso, por ejemplo de la previsión del artículo 86. 1 de la Ley de asuntos relativos a la jurisdicción voluntaria (Gesetz über die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit - FGG), la cual dispone que en caso de liquidación de una sucesión, el tribunal debe, a petición de uno de los herederos, actuar como intermediario; o el artículo 278 de la Ley de Enjuiciamiento civil (ZPO), dónde se establece que los jueces en toda circunstancia y fase del procedimiento deben considerar la posibilidad de solucionar el litigio de mutuo acuerdo. 


	- En Francia, el Estado francés quiso impulsar este mecanismo de resolución, sin embargo no ha dotado de medios necesarios a esta incipiente institución. Cuenta en la actualidad con la Ley de 18 de diciembre de 1998, relativa al acceso al derecho y a la resolución amistosa de los conflictos. A nivel institucional, Francia cuenta con mediación “intrajudicial” regulada por los artículos 131-1 y siguientes del nuevo Código de Procedimiento Civil, que se lleva a cabo por parte de un mediador tercero, cualificado, imparcial e independiente, y bajo la supervisión del Juez. La mediación no puede prolongarse más de tres meses y su confidencialidad está garantizada. El juez fija la remuneración del mediador, que corre a cargo de las partes, que deben pagar una provisión al comenzar la mediación, a excepción de las partes insolventes que puedan beneficiarse de asistencia jurídica gratuita. Cuando se produce al margen de los procedimientos judiciales, la mediación no está reglamentada. La mediación es facultativa, requiere el acuerdo de las partes y sólo puede referirse a derechos sobre los que las partes tienen libre disposición. La mediación, como modalidad alternativa de litigio que conduce a una transacción, puede adquirir fuerza ejecutiva de una sentencia si la confiere el tribunal (artículo 1441-4 del nuevo código de procedimiento civil).  Las autoridades francesas han creado una estructura de solución de conflictos de consumo al margen de los órganos judiciales. En materia de seguros, las agrupaciones de compañías de seguros han establecido acuerdos de mediación: un mediador independiente emite un dictamen sobre un litigio entre el asegurado y el asegurador. En el sector bancario, el artículo L 312-1-3 del Código monetario y financiero establece la institucionalización y extensión de la práctica del mediador bancario. Cada Departamento Francés dispone de una comisión departamental de conciliación en materia de arrendamientos urbanos. Cuando el conflicto se refiere al precio del alquiler, es obligatorio consultar a esta comisión antes de someter el asunto a un tribunal (Decreto n° 2001-653, de 19 de julio de 2001). La mediación familiar se desarrolla de modo intraprocesal. Muchas administraciones cuentan además con un mediador (el médiateur de la République, que  se ocupa de las relaciones entre la administración y los administrados): antes de dirigirse a él es obligatorio efectuar un primer trámite ante la administración. En materia de salud funcionan las comisiones regionales de conciliación y accidentes médicos (creadas por la Ley 2002-303, de 4 de marzo de 2002, relativa a los derechos de los enfermos y a la calidad del sistema de salud). También las controversias con los propios abogados se ventilan ante el Bâtonnier de l’Ordre des avocats (decano). Cuando se trata de un Notario, el presidente de la Chambre départementale des notaires puede intervenir para buscar un arreglo amistoso. 


-En Italia son todavía escasas las manifestaciones de mediación institucional, al margen de la que se desarrolla en las diversas Cámaras de comercio, sin embargo muy recientemente ha sido promulgada una importante norma, la Ley 69/2009 que se propone como objetivo la instauración de la mediación como método de resolución generalizado. 


-En Hungría,  cuentan con experiencia en mediación institucional en ámbitos muy diversos tan diversos como en materia de atención sanitaria y prestación de servicios por parte de los proveedores sanitarios, ante la Cámara Regional de Expertos Judiciales; en materia de protección del menor con el “Instituto Nacional de la Familia y Política Social”; o bien los diversos organismos de solución alternativa en materia de consumo.


-En Holanda, son organismos institucionales, entre otros, la ABC Conflict Management for the Business Community o el El Instituto de mediación de los Países Bajos (NMI) creado en el 1995. En las regiones rurales disponen de oficinas de conciliación especializadas en controversias familiares y de propiedad agrícola. El Colegio de Abogados de Ámsterdam y el Tribunal firmaron en Protocolo de Conciliación cuentan con experiencias piloto de mediación intrajudicial.


-En Austria cuentan con comités de conciliación de las cámaras de comercio; comisiones de conciliación con participación de la Asociación de información de los consumidores; en materia de dominios, derechos de autor y los derechos relacionados con la competencia; el Defensor del pueblo en internet, para reclamaciones relacionadas con el «Forumshopping» de Internet, y oficinas de mediación locales (instituciones públicas locales) donde se resuelven cuestiones relativas a deudas pecuniarias, pretensiones sobre bienes muebles, disputas sobre lindes, conflictos relativos a títulos de propiedad o asuntos relacionados con el honor de las personas. Austria conoce también la conciliación intraprocesal o “acuerdos pretorianos” (prätorischen Vergleiche) que se alcanzan con el asesoramiento y el concurso del juez.  Son conciliaciones obligatorias las controversias en materia de vivienda (Ley del régimen de utilidad pública de la vivienda; Wohnungsgemeinnützigkeitsgesetz), propiedad inmobiliaria, arrendamientos y procedimientos sobre la realización de obras de mantenimiento o mejora. Solo tras el intento de conciliación, que es gratuita, puede ejercitarse una acción ante los tribunales. La decisión deviene definitiva y constituye un título ejecutivo. 


-En Portugal. Se conoce la mediación en los ámbitos de consumo, civil privado en general, conflictos familiares, ejercicio de la responsabilidad parental y asuntos mercantiles.


-En Eslovenia. Existe cierta experiencia en los siguientes ámbitos: conflictos entre consumidores y empresas, en materia de vecindad, propiedad, arrendamientos, en conflictos escolares y en conflictos laborales. También se conoce la mediacion intraprocesal en los asuntos civiles, mercantiles y de familia.


-En Eslovaquia se tiene experiencia mediadora en conflictos surgidos en el ámbito civil, de familia, mercantil, de responsabilidad civil  y del trabajo.


-En Finlandia.  Se conoce la mediación y se prevé la conciliación intraprocesal en materia civil. No cuenta con regulación específica sobre mediación. Ha experiencia en: materia parental, conflictos entre profesionales, conflictos entre trabajador y empresario, conflictos entre arrendador y arrendatario, conflictos entre consumidor y comerciante (Consejo municipal de consumidores, (Kunnallinen kuluttajaneuvonta). Los ayuntamientos deben contar con servicios de asesoramiento (Consejo municipal de consumidores). Disponen también de una Oficina de reclamaciones de los consumidores (Kuluttajavalituslautakunnan). En materia de endeudamiento cuentan con la Oficina municipal de asesoramiento presupuestario y en materia de endeudamiento los acuerdos entre particulares y acreedores pueden ser renegociados aquí, para la liquidación de deudas. En conflictos familiares, obra el servicio de asistencia social, público; trata de los derechos de patria potestad, de visita o de obligaciones de manutención con respecto a menores. En caso de divorcio, de parejas de hecho con hijos o situaciones similares, la custodia y las obligaciones de manutención se requieren acuerdos formales. Un acuerdo así establecido tiene el mismo valor jurídico que una resolución judicial. El órgano jurisdiccional es responsable de designar a uno o a varios mediadores. En materia de sanidad cuentan con el Comité de daños y perjuicios al paciente. En materia de seguros con el Comité de seguros de responsabilidad civil. El Comité puede pronunciarse al respecto o formular recomendación de solución. 


- Suecia dispone de mecanismos y órganos de mediación en conflictos laborales, conflictos de arrendamiento, conflictos sobre derechos de autor, conflictos entre cónyuges y en el sector de los seguros (las grandes compañías de seguros suelen contar con su propio ombudsman del cliente, al que pueden acudir los asegurados que no están acuerdo con las decisiones adoptadas por la compañía sobre sus reclamaciones). Cuenta Suecia también con una Oficina nacional de mediación cuya labor mediadora, regulada por ley, proporciona mediadores en los conflictos entre empresarios y trabajadores relativos a negociaciones salariales, condiciones de empleo y convenios colectivos. Disponen de órganos de mediación para conflictos familiares (acuerdos sobre la custodia y residencia de hijos, así como sobre el régimen de visitas). Los ayuntamientos disponen de servicios de mediación familiar, están obligados por ley a ofrecer estos servicios. En materia de arrendamientos los conflictos sobre alquileres pueden someterse a la mediación de las comisiones regionales de inquilinato. Finalmente, disponen de una “Oficina nacional de reclamación del consumidor”, que examina los asuntos a petición del consumidor. Sus decisiones adoptan la forma de recomendación a las partes sobre la forma en que podrán resolver el conflicto.


� Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema Arbitral de Consumo.


� Así, por ejemplo, arts. 770.7 y 19.4 LEC. 


� Solo Cataluña cuenta con una Ley de mediación de derecho privado.


� Desde el año 1998, a través de la Disposición tercera del Código de Familia catalán, y su desarrollo en la Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Mediación Familiar de Cataluña.


� Preámbulo de la Ley 1/2001, de 15 de marzo, de mediación familiar de Cataluña.


� Art. 1 de la  Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Mediación familiar de Cataluña.


� No viene contemplado en la Recomendación del Consejo de Europa (2002)10, sobre mediación en materia civil, que, por el contrario, insta a los Estados a estimular la adopción de mecanismos que promuevan el uso de la mediación para resolver cuestiones en las que haya un elemento de internacionalidad (especialmente importante en materia de comercio y consumo) e insta también a que los estados promuevan la cooperación entre los distintos servicios de mediación para facilitar la mediación internacional, algo que difícilmente se puede sostener ante una mediación de carácter personalísimo o en la que se exija la inmediatez. Tampoco en el Código de Conducta Europeo al que remite la Directiva comunitaria 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 ni esta última Directiva, que solo indica que el mediador deberá llevar a cabo la actividad de manera “eficaz, imparcial y competente”. 


� En subrayado, las aportaciones novedosas más significativas respecto de sus precedentes.


� Artículo 111-7 de la Ley 29/2002, de 30 de diciembre. Primera Ley del Código Civil de Cataluña.


� V. Decreto 171/2009, de 3 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de conciliación, mediación y arbitraje, ante el Consejo Superior de la Cooperación.


� V. Decreto 170/2009, de 3 de noviembre, por el que se regula la Junta de Arbitraje y mediación de los contratos de cultivo y de los contratos de integración de Cataluña. 


� V. en este sentido, Cathy A. Costantino, en “Second Generation organizacional conflict Management Systems design: a practicioner’s perspective on emerging issues”. Presentación en el simposium Harvard Negotiation Law Review de 2008  (Mar 7, 2008).


� Ello impide de facto la conformación de una “jurisprudencia” (a través de las cámaras de mediación)  a nivel internacional puede llegar a conformar una suerte de precedente, un cierto “ius gentium” al estilo de lo que hoy se conoce como lex mercatoria (usos, costumbres, prácticas aceptadas universalmente), pero en el ámbito de los privados”. Ante  este fenómeno, que podría provocar el surgimiento de una regulación autónoma de los operadores a nivel internacional, algunos organismos internacionales privados han empezado a preocuparse por la consolidación de algunas reglas y principios que emanan de la práctica y los estudios doctrinales (una especie de communis opinio doctorum). Estos “principios”, aunque no constituyan norma vinculante, sí pueden aportar, a través de su difusión social, su persuasibidad, su aceptación generalizada en la comunidad internacional; una uniformidad persuasiva que puede generar importantes efectos prácticos


� Estas especificidades, derivadas de las prácticas y experiencias, han sido luego recogidas en algunas Guías o códigos de conducta, como el de la American Bar Association (ABA), Model standards of conduct for mediators, en septiembre de 2005.


� V. LC paper No. CB(2) 1574/01-02(01) Legislative Council Secretariat, Council Business division, 22 apr. 2002, Hong Kong Mediation Council, Law Society’s Gazette, vol 90).


� V. comentario de Will Hardy, de octubre 2008, “Mandatory mediation”, acerca del Informe del Victorian Law Reform Commission (VLRC) Civil justice Review Report, n. 14, 2008.


� En este sentido se manifiesta Hardy, en op. cit., conclusiones, con fundamento en el extenso informe señalado.


� V. Report 1, Society of Professionals in Dispute Resolution (SPIDR), “Mandated participation and settlement coertion: dispute resolution as it relates to the courts”. Nolan-Halley, J. Alternative Dispute Resolution. West Publising Company, Minnesota, 1991.


� V. James K, Sebenius, “six habits of merely effective negotiators” abril 2001, Harvard Business Review 87.


� Que la práctica que se lleve a cabo responda en definitiva a la nomenclatura utilizada, es decir, garantizar que “practice sticks to the definition”. Recordemos por ejemplo, el caso Danés, en el que los jueces adoptan una papel muy activo por tener la obligación de intentar la mediación en el seno de los tribunales antes de iniciar el proceso. Su actividad, en ocasiones excesivamente incisiva, ha llevado a crear tensiones y temores a las partes. 


� V. art. 149.1.6 y 149.1.8 de la Constitución Española.


� La mediación establecida como obligatoria como previo a la jurisdicción, además de desaconsejable, obligaría a un minucioso estudio de los supuestos y materias en los que, efectivamente, la mediación resulta apropiada y conveniente.
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