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La conclusién del procedimiento de mediacion (conciliacién) en Iberoamérica

Carlos Esplugues Mota™
Resumen

En este trabajo, el autor hace un recorrido sobre la regulacion de las formas de terminacion de la
mediacion en los sistemas iberoamericanos que se han ocupado del tema. Asi, el autor explora la
terminacion por frustracion de la mediacion y la terminacion por haberse alcanzado el acuerdo de
mediacion. El acuerdo de mediacion es también analizado, tanto desde el punto de vista de su con-
tenido, como desde la perspectiva de su ejecutabilidad.

Abstract

In this paper, the author analyzes the regulation of the ways in which mediation ends in some
Ibero-American systems. Thus, the author explores the end of mediation due to the frustration of
its objective and the end because the mediation agreement has been reached. The mediation agree-
ment is also analyzed, both from the point of view of its content, and from the perspective of its
enforceability.
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L. Introduccion: la Casa que vence la sombra

La Universidad Central de Venezuela, a la que tan unido me siento por multiples moti-
vos, cumple 300 afios. Pocas instituciones del mundo pueden reclamar para si este honor. Con
estas lineas quiero contribuir a celebrar el aniversario de esta antigua casa de estudios, y home-
najear a todos aquellos que con su dedicacion y esfuerzo la han mantenido viva hasta hoy,
luchando por la victoria de la cultura, la dignidad y la tolerancia frente a las sombras y los “bos-
ques de rencor” que le rodean.

II. Las formas de conclusion de la mediacion

Toda mediacion —y por mediacion nos referimos genéricamente tanto a la mediacion
como a la conciliacion, forma en la que aquella es conocida de forma més habitual en Iberoa-
mérica—!, puede concluir de dos maneras, con independencia de su condicion extra o

* Articulo elaborado en el marco del Proyecto de HD PROMETEO GVA 2018/111.

**Prof. Dr. Dr. h.c. mult,, LLM (Harvard), MSc (Edinburgh). Catedrético de Derecho intemacional privado, Universidad de Valen-
cia (Espaiia).

I Al respecto, por todos, vid. Esplugues Mota, Carlos, Mediacion civil y comercial. Regulacion internacional e iberoamericana,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 42-51.
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intraprocesal. Bien de forma exitosa, en aquellos casos en que las partes alcanzan un acuerdo,
total o parcial, sobre la controversia. O fracasar, en los supuestos en que la mediacion no llego
a comenzar, se vio abortada durante su transcurso, o no se alcanzo6 un acuerdo por las partes
durante el desarrollo del procedimiento’.

Con independencia del resultado obtenido por las partes en el marco de la mediacion,
en el plano comparado se constata una exigencia generalizada de documentar su desarrollo,
como elemento esencial para su eficacia —bien directa o a través de su homologacion—y, con
ello, para asegurar la efectividad de la institucion®. Sin embargo, esta exigencia presenta nota-
bles modulaciones en el plano comparado*, también en Iberoamérica.

A. Frustracion de la mediacion

Bajo el concepto genérico de “frustracion de la mediacion” quedarian cubiertas aquellas
ocasiones en que el procedimiento de mediacion concluye sin que las partes hayan concluido
un acuerdo sobre la disputa suscitada. Y ello, bien porque no llegaron a iniciar la mediacion
comprometida, porque la abandonaron en un determinado momento, porque el mediador en-
tendio que no tenia sentido seguir con el procedimiento o, sin méas, porque las partes no consi-
guieron lograr un pacto respecto de la controversia planteada entre ellos’.

Como punto de partida, la terminacion sin éxito de la mediacion no conlleva conse-
cuencias negativas para las partes. Implica, eso si, que la eventual suspension de los plazos de
caducidad y de prescripcion concluye. Asi como también lo hace la prohibicion de accionar
ante los tribunales estatales existente en los sistemas de mediacion obligatoria, una realidad
bastante extendida en Iberoamérica®, no exenta, sin embargo, de controversia’. Y que,

2 Esplugues Mota, Carlos, Civil and Commercial Mediation in the EU after the Transposition of Directive 2008/52/EC, en: C. Es-
plugues (ed.), Civil and Commercial Mediation in Europe. Cross-Border Mediation, Cambridge, Intersentia, 2014, pp. 705-709.

3 Barona Vilar, Silvia, Nociones y Principios de las ADR (Solucion extrajurisdiccional de conflictos), Valencia, Tirant lo Blanch,
2018, pp. 94-95.

4 Alexander, Nadja, International and Comparative Mediation Legal Perspectives, Alphen aan den Rijn, Wolters Kluwer, 2009, p.
324,

5 Esplugues Mota, Carlos, General Report: New Developments in Civil and Commercial Mediation — Global and Comparative
Perspective, en: C. Esplugues y L. Marquis, (eds.), New Developments in Civil and Commercial Mediation: Global Comparative.
Global Comparative Perspectives, Heidelberg, Springer, 2015, pp. 64-65.

6 Por todos, Esplugues Mota, Mediacion civil, ob. cit., pp. 71-85. Considérese, igualmente, Garzon Saladen, Alvaro Eduardo, La
conciliacion como requisito de procedibilidad frente al acceso a la Administracion de Justicia, en: Saber, Ciencia y Libertad, 2009,
Vol.4,No. 2, p. 55 ss.; Giannini, Leandro J., La obligatoriedad de la mediacion jes necesario revisar el modelo vigente?, en: Revista
Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP, 2017, Vol. 14, No. 47, pp. 710 ss.

7 Vid., asi, respecto de Chile: Leiva Lopez, Alejandro, Sobre la inconstitucionalidad de la figura de la “mediacion” obligatoria con-
tenida en el articulo 43 de la Ley n°. 19.966 (Comentario con ocasion de la Sentencia del Tribunal Constitucional Rol n° 2042-11
del 10 de julio de 2012), en: Derecho Puiblico Iberoamericano, 2012, No. 1, pp. 273 ss.
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consecuentemente, las partes pueden referir sus disputas a los tribunales estatales o al arbitraje.
0, en el supuesto de mediaciones intraprocesales, reiniciar el proceso suspendido®.

El fracaso de la mediacion, sin embargo, es abordado de formas diferentes en el plano
comparado’. En Iberoamérica se reproduce plenamente esta situacion.

1) Asi, por ejemplo, la Ley brasilefia de Mediacion de 2015 precisa con rotundidad en
suarticulo 20 que el “procedimento de mediagdo sera encerrado com a lavratura do seu termo
final, quando for celebrado acordo ou quando ndo se justificarem novos esforgos para a ob-
tengdo de consenso, seja por declaracdo do mediador nesse sentido ou por manifestagdo de

qualquer das partes™°.

2) Por su parte, en el Ecuador, la Ley de Arbitraje y Mediacion prevé la posibilidad de
que el procedimiento de mediacion concluya sin acuerdo. En tal sentido, su articulo 47.V sefiala
que, en el caso de que no haya sido posible alcanzar ningin tipo de compromiso, el acta de
imposibilidad, firmada por las partes que hayan concurrido a la audiencia y el mediador, podra
ser presentada por la parte interesada en el marco de un proceso arbitral o judicial, supliendo
esta a la audiencia, o junta de mediacion o conciliacion prevista en estos procesos.

3) En el supuesto del Pert, el articulo 15 del Reglamento de la Ley de Conciliacion'!
explicita la posibilidad de que la conciliacion concluya con un acuerdo total o parcial'2. O sin
més, sin acuerdo entre las partes por muy variados motivos: bien porque no consiguieron al-
canzarlo, 0 como consecuencia de la inasistencia de una o ambas partes, por decision motivada
del conciliador, en audiencia efectiva, por advertir violacion de los principios de conciliacion,
por retirarse alguna de las partes antes de la conclusion de la audiencia o por negarse a firmar
el acta de conciliacion. En todo caso el final de la mediacion deberd recogerse en un acta que
debe cumplir los requisitos formales establecidos en el articulo 16 del Reglamento, entre los
que se recoge —apartado [.h)-una referencia a la eventual “falta de acuerdo, la inasistencia de
una o ambas partes a la Audiencia o la decision debidamente motivada de la conclusion del
procedimiento por parte del conciliador”.

En el caso de que el acta que certifica el fin de la conciliacion sin acuerdo contenga
errores formales, y habiendo sido presentada en proceso judicial no se haya cuestionado su
validez formal, se producird su convalidacion ticita al amparo del articulo 16.111 del

8 Notese, Esplugues Mota, General Report, ob. cit., pp. 32 ss.

9 Hopt, Klaus J. y Felix Steffek, Mediation: Comparison of Laws, Regulatory Models, Fundamental Issues, en K.J. Hopt y F. Steffek,
(eds.), Mediation Principles and Regulation in Comparative Perspective, Oxford, OUP, 2012, p. 48.

10 Notese, Basso, Maristela y Fabricio Polido, Exploring the Emerging Legal Landscape for Crossborder Mediation in Brazil:
‘Where New Horizonts Encounter Old Expectations, en: C. Esplugues y L. Marquis (eds.), New Developments, ob. cit., pp. 176-177.
11 Se trata de la Ley No. 26872. En relacion con ella y, por todos, vid. La Rosa Calle, Javier, Los principios de la Conciliacion y la
Ley No. 26872, en: Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, 1999, No. 52, pp. 107 ss.

12 Para un andlisis de la situacion de la institucion en el pais, vid. entre otros, Guzméan Barron, César, La Conciliacion: principales
antecedentes y caracteristicas, en: Derecho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, 1999, No. 52, p. 67 ss.
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Reglamento de la Ley de Conciliacion del Perti. Por el contrario, este mismo precepto afiade
que, habiéndose producido cuestionamiento por la parte contraria, o detectado el error de oficio
por el juez, se procedera a devolver el acta, concediéndose un plazo de 15 dias para la subsana-
cion del defecto.

4) También, en Chile, en el supuesto de la mediacion regulada por la Ley 19.968, el
articulo 111 aborda la posibilidad de la frustracion de la mediacion. El apartado [V del precepto
considera en tal sentido que esta frustracion se produce “si alguno de los participantes, citado
por dos veces, no concurriere a la sesion inicial, ni justificare causa” o ““si, habiendo concurrido
alas sesiones, manifiesta su voluntad de no perseverar en la mediacion”. Asi como, “en general,
en cualquier momento en que el mediador adquiera la conviccion de que no se alcanzara acuer-

dos”.

La frustracion conlleva, de acuerdo con el articulo 111.111 de la Ley 19.968 la necesidad
de levantar un acta en la que se deje constancia del término de la mediacion, sin agregar otros
antecedentes. En relacion con ella se precisa que “(E)n lo posible, dicha acta sera firmada por
los participantes, se entregara copia de la misma a aquella parte que la solicite y se remitira al
tribunal correspondiente, con lo cual terminara la suspension del procedimiento judicial o, en
su caso, el demandante quedara habilitado para iniciarlo.” En tal sentido, el articulo 23.11 del
Reglamento de la Ley 19.968 afirma que el tribunal “dispondra la continuacion del procedi-
miento judicial, cuando corresponda”.

6) La normativa boliviana —articulo 30.I de la Ley de Conciliacion y Arbitraje— prevé
que la conciliacion concluya con la firma del Acta de conciliacion. El Acta, sefiala el articulo
31.Ide la Ley, “es el instrumento juridico que expresa el consentimiento libre y voluntario de
las partes, de llegar a un acuerdo total o parcial” o, afiadiriamos nosotros, la ausencia de acuerdo.
Refiriéndonos en concreto a esta segunda opcidn —al caso de frustracion de la conciliacion—en
el Acta se recoge el fin de la mediacion, y diversa informacion fijada en los articulos 30.11 de la
Ley de Conciliacion y Arbitraje.

En concreto, el articulo 30.11 de la Ley apunta que la conciliacion se dara por concluida,
bien porque las partes no lleguen a un acuerdo, porque cualquiera de ellas declare al conciliador
su voluntad de concluir la conciliacion, o porque una de ellas abandone la conciliacion. Todos
estos extremos deberan ser debidamente registrados por el conciliador en el Acta, tal como
precisa el mencionado articulo 30.IT de la Ley. En todo caso, junto a lo anterior, el Acta debera
incorporar informacion sobre los siguientes extremos:

a) La identificacion del conciliador y las partes.
b) La relacion sucinta y precision de la controversia.

¢) El lugar, fecha y hora.
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d) La firma del conciliador.

7) La Ley 26.589 de la Republica Argentina que establece con caracter obligatorio la
mediacion previa a los procesos judiciales, y su Reglamento de 2011', aborda igualmente la
conclusion sin éxito de la mediacion. La ley prevé, al menos, tres situaciones diversas:

a) Una primera, prevista en el articulo 28 de la Ley, en la que la mediacion concluye por
incomparecencia injustificada —en el sentido atribuido a este concepto por el articulo 23 del
Reglamento de la Ley— de las partes o por imposibilidad de notificacion. En tal caso, sefiala el
articulo 28 de la Ley, se “labrard acta suscripta por todos los comparecientes donde se hara
constar el resultado del procedimiento.”, quedando el “reclamante queda habilitado para iniciar
el proceso judicial, a cuyo fin acompaiiard su ejemplar del acta con los recaudos establecidos
en la presente ley”.

En este caso, la parte incompareciente debera abonar una multa en los términos fijados
por los articulos 28 in fine de la Ley, y 23 del Reglamento.

b) El articulo 19.11 del Reglamento aborda una segunda situacion, aquella en que las
partes han comparecido personalmente y, previa intervencion del mediador, deciden dar por
terminado el procedimiento de mediacion sin alcanzar acuerdo alguno. Esta opcion viene desa-
rrollada por el articulo 27 de la Ley, que obliga a la labrar acta suscripta por todos los compa-
recientes, en la que se hara constar el resultado del procedimiento. Al igual que en el caso ante-
rior, el requirente queda habilitado para iniciar el proceso judicial, acompafiando su ejemplar
del acta con los recaudos establecidos en la Ley. Igualmente, y como afiade el propio articulo
27 de la Ley en su apartado 11, la falta de acuerdo también habilita la via judicial para la recon-
vencion que pudiere interponer el requerido, cuando hubiese expresado su pretension durante
el procedimiento de mediacion, y se lo hiciere constar en el acta.

En todo caso, el articulo 42 del Reglamento de la Ley permite la reapertura del proceso
de mediacion, a instancia de cualquiera de las partes, siempre que no se hubiere promovido la
accion ni hubiere operado la caducidad prevista en el articulo 51 de la Ley 26.589. En el su-
puesto de que se proceda a dicha reapertura, la parte interesada formulara por escrito el pedido
al mediador que hubiera intervenido con anterioridad, quien convocara a una nueva audiencia.

8) La solucidn recogida en México es singular. México es un pais en el que no existe
normativa federal en materia de mediacion y en el que la regulacion existente se focaliza en la
mediacion intraprocesal que es, por otra parte, la més extendida'. El articulo 34 de la Ley de

13 Un andlisis de la norma se encuentra en PNUD Argentina, Estudio de la mediacion prejudicial obligatoria. Un aporte para el
debate y la efectividad de los medios alternativos de solucion de conflictos en Argentina, Coordinado por N. Luzi, Buenos Aires,
PNUD, Fundacion Libra, 2012.

14 Vid. Gonzalez Martin, Nuria, EI ABC de la mediacion en México, en: J. Vega (coord.), Libro homenaje a Sonia Rodriguez
Jiménez, México, [II-UNAM, 2014, p. 203; F.J. Gorjon Gomez y R. Chavez De Los Rios (eds.), Manual de Mediacion Penal,
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Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal (LJATSIDF)—que
amplia el mandato recogido en el articulo 38 del Reglamento interno del Centro de Justicia
Alternativa del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal (RICJATSIDF)- prevé la
conclusion de la mediacion “en cualquier momento”, si se actualiza alguno de los supuestos
expresados por el precepto, caso de que no exista acuerdo de las partes sobre el litigio suscitado
entre ellas:
IL Por el comportamiento irrespetuoso o agresivo de alguna de las partes hacia la
otra, el mediador o persona autorizada para intervenir en la mediacion, cuya gravedad im-
pida cualquier intento de dialogo posterior;
II1. Por decision conjunta o separada de las partes;

IV. Por inasistencia injustificada de ambas partes a dos sesiones consecutivas, o por
inasistencia, sin causa justificada, de alguna de las partes a tres sesiones consecutivas;

V. Por decision del mediador, cuando de la conducta de alguna o de ambas partes,
se desprenda indudablemente que no hay voluntad para llegar a un acuerdo.

El precepto repite in fine el mandato del articulo 23 de la Ley, afirmando que el Centro
—el articulo refiere tanto al Centro como a los secretarios actuarios autorizados para ello— atento
a las posibles circunstancias especiales que se actualicen en el transcurso de la mediacion, re-
currird a todas las medidas pertinentes a su alcance, para que esta concluya exitosamente, siem-
pre que las mismas no violenten la ley, la moral ni las buenas costumbres.

En todo caso, en el supuesto de que la mediacion se haya iniciado al amparo de las
facultades que reconoce a los drganos jurisdiccionales el parrafo cuarto del articulo 55 del Co-
digo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal (CPCDF), de exhortar a las partes a
resolver su disputa mediante arbitraje, el apartado quinto del articulo 55 CPCDF sefiala que una
vez recibida la premediacion no hubieren aceptado el procedimiento, o habiéndolo iniciado no
fuera posible llegar a un acuerdo dentro del plazo sefialado, lo harn saber al Juez del conoci-
miento para que dicte el proveido que corresponda y continfie la sustanciacion del procedi-
miento.

Por su parte, y en relacion especificamente con la mediacion privada, el articulo 49
LJATSIDF sefala de forma taxativa que la mediacion privada se dard por terminada, a falta de
acuerdo total o parcial sobre la disputa sometida a mediacion,

IL Por decision conjunta o separada de los mediados;

III. Por inasistencia injustificada de ambos mediados a dos sesiones consecutivas, 0
por inasistencia, sin causa justificada de alguno de los mediados a tres sesiones consecutivas;

Civil, Familiar y Justicia Restaurativa para mediadores, facilitadores e instructores. Guia Prdctica para capacitacion y certifica-
cion, México, Tirant lo Blanch, 2018 o Marquez Algara, Maria Guadalupe y José Carlos De Villa Cortés, Mediacion y participacion
ciudadana en México, en: fus Humani. Revista de Derecho, 2016, Vol. 5, pp. 45 ss.
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IV. Por el comportamiento irrespetuoso o agresivo de alguno de los mediados res-
pecto del otro, del mediador o del especialista externo, cuya gravedad impida cualquier in-

tento posterior de didlogo, o

V. Por alguna causa de terminacion prevista en otra normatividad aplicable.

A ello se afiade, de acuerdo con el tenor del articulo 64 de las Reglas del Mediador
Privado (RMP), la terminacion del procedimiento de mediacion privada, por motivo de con-
cluir el término de la vigencia de la certificacion y registro del mediador, no habiendo este ob-
tenido la renovacion correspondiente. En tal caso el Centro, previo aviso del mediador, desig-
nara a otro, sea publico o privado, quien debera concluir el procedimiento previa aceptacion de
los mediados.

B. Conclusion exitosa de la mediacion

Se entiende que la mediacion ha terminado con éxito en aquellas ocasiones en que las
partes alcanzan un acuerdo sobre la disputa referida a mediacion. Este acuerdo puede ser total
o parcial y, a menos que aquellas hayan establecido algo diferente, deberia referirse al objeto
de la disputa, y no a aspectos conectados con esta'®.

El acuerdo logrado por las partes solventa, al menos técnicamente, la disputa, y tiene un
efecto directo sobre los derechos y obligaciones de aquellas. Su eficacia y efectos se entiende
directamente vinculados a la naturaleza de la mediacion desarrollada, aunque encuentra una
regulacion diferenciada en el plano comparado que, adicionalmente, varia segiin se haga refe-
rencia a la mediacion intraprocesal o a la extraprocesal.

Asi, y con relacion al supuesto de una mediacion intraprocesal, el acuerdo se incorpo-
rard habitualmente en una resolucion judicial y contard, consecuentemente, con todos los efec-
tos inherentes a esta'®. Por su parte, y con respecto a la mediacion extraprocesal, el acuerdo
concluido por las partes con la intervencion del mediador se entiende habitualmente dotado de
una naturaleza contractual y vinculando exclusivamente a quienes lo concluyeron'”. Esta posi-
cion, sin embargo, esta en claro contraste con la situacion existente en Iberoamérica, donde son
bastantes los paises que alli le otorgan fuerza ejecutiva directa o, sin mas, efectos de cosa juz-
gadal 8

15 Alexander, International.. ., ob. cit., p. 190.

16 Esplugues Mota, General Repott. . ., ob. cit., pp. 68 ss.

17 Esplugues Mota, Carlos, La ejecucion de los acuerdos alcanzados en el marco de un procedimiento de mediacion en Iberoamé-
rica: jel futuro ya llegd?, en: S. Alvarez Gonzalez, R. Arenas Garcia, P. De Miguel Asensio et al (eds.), Relaciones transfionterizas,
globalizacion y Derecho. Homenaje al Profesor Doctor José Carlos Ferndndez Rozas, Madrid, Civitas Thomson Reuters, 2020,
pp. 684-688.

18 Por todos, Esplugues Mota, Mediacion civil.. ., cit., pp. 326 ss.
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El acuerdo alcanzado en el marco de un procedimiento de mediacion se negocia y se
concluye entre las partes. Y el mediador no es responsable del mismo. Su papel debe limitarse
a mantener una posicion puramente neutral y facilitativa, hasta el punto de que como punto de
partida, y aunque en la practica se encuentren algunas excepciones legislativas a esta regla ge-
neral en el plano comparado'®, no podria aportar a las partes ninguna ayuda o consejo sobre su
contenido.

Todo lo anterior encuentra acomodo, de nuevo, en la realidad legislativa iberoameri-
cana. La finalizacion de la mediacion, ya sea extraprocesal o intraprocesal, a través de un com-
promiso que da fin a la controversia existente entre las partes es, por ejemplo, aceptada de forma
explicita en el Ecuador, donde el articulo 47.1 de la Ley de Arbitraje y Mediacion reconoce que
el procedimiento de mediacion “concluye con la firma de un acta en la que conste el acuerdo
total o parcial, o en su defecto, la imposibilidad de lograrlo”. Un acuerdo que, tal como sefiala
el articulo 3 de la Ley de Conciliacion peruana, cuenta con una base consensual obedeciendo
“linica y exclusivamente a la voluntad de las partes”.

Se admite, ademas, que el acuerdo puede ser total o parcial. Respecto de este ultimo
supuesto, la Ley de Arbitraje y Mediacion ecuatoriana considera que, tras alcanzarlo, las partes
podrén discutir en juicio Ginicamente las diferencias que no hayan sido parte del acuerdo?.

Esta posibilidad de acuerdo parcial esta igualmente prevista en otras legislaciones ibe-
roamericanas. La normativa peruana, en concreto en el articulo 15 del Reglamento de la Ley
de Conciliacion, lo admite. Sefialando su articulo 17 que, en tal caso, ““solo puede solicitarse
tutela jurisdiccional efectiva para las diferencias no resueltas”. También la Ley argentina n°.
26.589, que afirma con caracter obligatorio la mediacion previa a los procesos judiciales, sefiala
que, si durante el procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria se arribara al acuerdo de
las partes, sera necesario labrar acta en la que constaran sus términos. Esta acta debera venir
firmada por el mediador, las partes, los terceros si los hubiere, los letrados intervinientes, y los

19 Por ejemplo, focalizandonos en Europa, en Italia, donde el mediador juega un papel activo en lo referente al contenido del acuerdo
(la “conciliazione”, art. 11(1) DL No. 28/2010, GU Serie Generale No. 53, de 5 de maro de 2010, nétese, Queirolo, llaria, Laura
Carpaneto y Stefano Dominelli, Italy, en: C. Esplugues, J.L. Iglesias y G. Palao (eds.), Civil and Commercial Mediation in Europe,
National Mediation Rules and Procedures, Cambridge, Intersentia, 2013, pp. 263-264) o, en menor medida, en Eslovenia, donde la
normativa sobre mediacion prevé la posibilidad de que el mediador coopere con las partes al redactar el acuerdo por escrito (art.
14(1) Mediation in Civil and Commercial Matters Act, vid. Jovin Hrastnik, Bojana, The Slovenian Legislation Implementing The
EU Mediation Directive, Brussels, European Parliament, Directorate General for Internal Policies. Policy Department C: Citizens'
Rights and Constitutional Affairs. Legal Affairs, 2011, p. 6y ss.).

20 Art. 47.V Ley de Arbitraje y Mediacion. El caracter parcial del acuerdo alcanzado, ademas, se admite igualmente respecto de las
conciliaciones intraprocesales. En este sentido, el art. 294.5 Cddigo Organico General de Procesos (COGEP) del Ecuador prevé, a
su vez, la posibilidad de un acuerdo parcial que comprende tan solo parte de las cuestiones planteadas. Sefialando que, “En caso de
producirse una conciliacion parcial, la o el juzgador la aprobara mediante auto que causara ejecutoria y continuara el proceso sobre
la materia en que subsista la controversia”.
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profesionales asistentes si hubieran intervenido. Nada se dice, significativamente, del caracter
total o parcial del acuerdo alcanzado.

La legislacion boliviana, por su parte, refiere genéricamente a la conciliacion sin dife-
renciar entre la intraprocesal y extraprocesal. El articulo 30.1 de la Ley de Conciliacion y Arbi-
traje vincula la conclusion de la conciliacion a la firma del Acta de Conciliacion: “(L)a conci-
liacion concluird con la firma del Acta de Conciliacion”. La normativa admite la posibilidad de
que se trate de un acuerdo parcial. El articulo 32 de la Ley prevé que se incluya el “acuerdo
logrado por las partes con indicacion de modo, tiempo y lugar de cumplimiento de las obliga-
ciones pactadas, y en su caso, la cuantia”. Afiadiendo el articulo 31.1T de la Ley, que en el caso
de que “el acuerdo conciliatorio fuera parcial” el Acta “contendra los puntos respecto de los
cuales se hubiera llegado a solucion y los no conciliados”.

Si bien, como vemos, la respuesta aportada lo es en muchas ocasiones comtin para las
mediaciones / conciliaciones extraprocesales e intraprocesales, lo cierto es que la especial na-
turaleza de esta iltima plantea directamente, en algunos modelos iberoamericanos, la cuestion
del papel jugado por el juez en el logro del acuerdo y, lo que es atin mas relevante, de su res-
ponsabilidad en relacion con este. De esta suerte, por ejemplo, en el Pert, el articulo 324.1 CPC
permite a las partes solicitar al juez la derivacion a mediacion en cualquier etapa del proceso,
afiadiendo que el “Juez no es recusable por las manifestaciones que pudiera formular en esta
audiencia”.

Igualmente, yendo un paso mas alld, el articulo 56 de la Ley de Arbitraje y Mediacion
ecuatoriana afirma que los jueces ordinarios no podran ser acusados de prevaricato, ni recusa-
dos o sujetos a queja “por haber propuesto formulas de arreglo entre las partes en las audiencias
o juntas de conciliacion”. Manifestandose en similar sentido el articulo 247 del Codigo Orga-
nico de la Funcion Judicial al establecer los principios aplicables a la justicia de paz. El precepto
precisa que esta deberd desarrollarse

promoviendo el avenimiento libre y voluntario de las partes para solucionar el con-
flicto, utilizando mecanismos de conciliacion, didlogo, acuerdos amistosos y otros practica-
dos por la comunidad para adoptar sus decisiones. No puede imponer acuerdos a las partes

pero si debe proponer formulas de solucion, sin que ello implique anticipacion de criterio ni
se le pueda acusar de prevaricato. . .

I1I. Aspectos formales del acuerdo alcanzado

A partir de la aceptacion generalizada de la premisa de que la consecucion de un
acuerdo total o parcial sobre la controversia, y la concrecion de su contenido, descansa sobre la
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voluntad de las partes, existen notables diferencias de Estado a Estado en relacion con las for-
malidades que eventualmente deben acompatiar a este’'.

La situacion existente en Iberoamérica refleja estas diferentes posiciones. En este sen-
tido resulta llamativo como la Ley brasilefia de Mediacion de 2015 mantiene silencio sobre este
punto®?. Mientras que otros paises recogen posiciones diversas dotadas, dependiendo el con-
creto Estado, de un mayor o menor nivel de elaboracion y exigencia.

1) Asi, por ejemplo, en Chile, con una muy limitada regulacion en materia de media-
cion, el articulo 111.I de la Ley 19.968 —en linea con el art. 22.11 de su Reglamento— se limita a
sefialar la exigencia de que el acuerdo venga por escrito y sea firmado. En tal sentido afirma
que, de llegar a acuerdo “sobre todos o algunos de los puntos sometidos a mediacion, se dejara
constancia de ello en un acta de mediacion, la que, luego de ser leida por los participantes, sera
firmada por ellos y por el mediador, quedando una copia en poder de cada una de las partes”.

El acta, continta el apartado II del articulo 111, debera ser remitida por el mediador al
tribunal para su aprobacion “en todo aquello que no fuere contrario a derecho, pudiendo el juez
en todo caso, subsanar los defectos formales que tuviera, respetando en todo momento la vo-
luntad de las partes expresada en dicha acta™*. Una vez aprobada por el juez tendré valor de
sentencia ejecutoriada al amparo del articulo 111.11 de la Ley 19.968 y del articulo 22.1 del
Reglamento de la Ley*.

2) En una linea similar, pero més elaborada, se manifiesta la normativa ecuatoriana. El
articulo 47.11 de la Ley de Arbitraje y Mediacion sefiala que el acta en que se plasme el acuerdo,
total o parcial, alcanzado por las partes en el marco de un procedimiento de mediacion, “con-
tendra por lo menos una relacion de los hechos que originaron el conflicto, una descripcion
clara de las obligaciones a cargo de cada una de las partes y contendran las firmas o huellas
digitales de las partes y la firma del mediador”. El apartado III del precepto afiade que por la
mera firma del mediador se presume que el documento y las firmas en ¢l contenidas son autén-

ticas®.

21 Sobre su trascendencia, vid. Barona Vilar, Silvia, Mediacion en asuntos civiles y mercantiles en Espaiia. Tras la aprobacion de
la Ley 5/2012, de 6 de julio, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 441 ss. Para un analisis comparado, vid. Esplugues Mota, Carlos,
Laejecucion de los acuerdos alcanzados en el marco de un procedimiento de mediacion: diferentes continentes, diferentes soluciones
y un objetivo —aparentemente— comun, en: Revista juridica digital UANDES, 2018, 3/1, pp. 45-46.

22Vid. Basso y Polido, Exploring the Emerging, ob. cit., pp. 179-180.

23 Notese el art. 23.1 Reglamento de la Ley 19968 en relacion con el momento temporal de recepcion de los acuerdos celebrados
directamente por las partes.

24 Sobre esta situacion y con una posicion mas vinculada a la exigibilidad del acuerdo ante los tribunales, vid. Jequier Lehuedé,
Eduardo, La ejecucion del acuerdo de mediacion en asuntos civiles y comerciales. Una revision impostergable, en: Revista de De-
recho, diciembre 2018, Vol. XXXI-2, pp. 73y 82.

25 El centro de mediacion o el mediador independiente tendré la facultad de expedir copias auténticas del acta de mediacion en que
se recoge el acuerdo o la falta de este (art. 48.11 Ley de Arbitraje y Mediacion).
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3) Un paso adicional en relacion con este punto se patentiza en Colombia. El articulo 1
de la Ley 640 de 2001 de Colombia sefiala que el acta del acuerdo conciliatorio debera conte-
ner, necesariamente, lo siguiente:

1. Lugar, fecha y hora de audiencia de conciliacion.
2. Identificacion del conciliador.

3. Identificacion de las personas citadas con sefialamiento expreso de las que asisten
a la audiencia.

4. Relacion sucinta de las pretensiones motivo de la conciliacion.

5. El acuerdo logrado por las partes con indicacion de la cuantia, modo, tiempo y
lugar de cumplimiento de las obligaciones pactadas.

La obligacion, enunciada en términos taxativos, se preve en relacion con las mediacio-
nes en los que se haya logrado un acuerdo que, aunque nada diga el precepto, se entiende que
puede ser parcial o total. El tenor imperativo del precepto no deja verificar con claridad si se
trata de un contenido minimo, o de un contenido fijado que no puede ser variado.

Alas partes de la conciliacion, afiade el paragrafo 1° del articulo 1, se les entregara copia
auténtica del acta de conciliacion con constancia de que se trata de primera copia que “presta
mérito ejecutivo” caso, logicamente, de que se haya alcanzado un acuerdo parcial o total por
las partes, y este sea susceptible de ejecucion. Un mandato que se ve completado por el tenor
del paragrafo 4° de este articulo 1 que, también de manera imperativa, afirma que “En ninglin
caso, las actas de conciliacion requeriran ser elevadas a escritura publica”.

Como complemento a todo lo anterior, el articulo 14 de la Ley 640 afade que, en el
caso de haberse logrado por las partes
el acuerdo conciliatorio, total o parcial, los conciliadores de los centros de concilia-
cion, dentro de los dos (2) dias siguientes al de la audiencia, deberan registrar el acta ante el
centro en el cual se encuentren inscritos. Para efectos de este registro, el conciliador entre-

gara los antecedentes del trdmite conciliatorio, un original del acta para que repose en el
centro y cuantas copias como partes haya.

De hecho, los efectos del acuerdo conciliatorio y del acta de conciliacion previstos en el
articulo 66 de la Ley 446 de 1998 —valor de cosa juzgada y fuerza ejecutiva— solo surtirdn a
partir del registro del acta en el centro de conciliacion. En el plazo de los tres dias siguientes al
recibo del acta y de sus antecedentes, el centro procederd a certificar en cada una de las actas la
condicion de conciliador inscrito, haciendo constar si se trata de las primeras copias que prestan
mérito ejecutivo y las entregara a las partes. El centro solo registrara las actas que cumplan con
los requisitos formales establecidos en el articulo 1 de la Ley 640 de 2001%°.

26 En relacion con el manejo de informacion de la conciliacion, vid. arts. 38 a 46 del Decreto 1829 de 2013.
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En linea con lo anterior, el articulo 15 de la Ley 640 de 2001 aborda el supuesto de la
conciliacion ante servidores piblicos facultados para conciliar, requiriéndoles que archiven las
constancias y las actas y antecedentes de las audiencias de conciliacion que celebren en los
términos fijados por la normativa aplicable. Igualmente, se les exige que remitan al Ministerio
de Justicia y del Derecho diversa informacion sobre el niimero de solicitudes de conciliacion,
las materias sobre las que estas versan, el elenco de acuerdos conciliatorios y el numero de
audiencias realizadas en cada periodo.

Significativamente, el articulo 2 de la Ley 640 de 2001 compele al conciliador a expedir
constancia al interesado en la que debera indicarse “la fecha de presentacion de la solicitud y la
fecha en que se celebro la audiencia o debio celebrarse”, expresandose “sucintamente el asunto
objeto de conciliacion”. Esta constancia debera emitirse siempre que se den alguno de los casos
previstos expresamente por el precepto:

1. Cuando se efectue la audiencia de conciliacion sin que se logre acuerdo.

2. Cuando las partes o una de ellas no comparezca a la audiencia. En este evento
deberan indicarse expresamente las excusas presentadas por la inasistencia si las hubiere.

3. Cuando se presente una solicitud para la celebracion de una audiencia de conci-
liacion, y el asunto de que se trate no sea conciliable de conformidad con la ley. En este
evento la constancia debera expedirse dentro de los 10 dias calendario siguientes a la pre-
sentacion de la solicitud.

Junto con la constancia. el conciliador devolvera todos los documentos aportados por
los interesados. Por su parte, los funcionarios piblicos facultados para conciliar conservaran las
copias de las constancias que expidan, y los conciliadores de los centros de conciliacion deberan
remitirlas al centro de conciliacion para su archivo.

4) Reflejando la apuntada pluralidad de soluciones existentes en Iberoamérica en rela-
cion con la forma del acuerdo alcanzado por las partes en el marco de un procedimiento de
mediacion, se observa como la regulacion recogida en el Pert en relacion con la conciliacion
extraprocesal es alin mas elaborada que la colombiana. El articulo 3 del Reglamento de la Ley
de Conciliacion exige que el acta de conciliacion, que contiene el acuerdo alcanzado por las
partes, observe las formalidades previstas en el articulo 16 de la Ley de Conciliacion “bajo
sancion de nulidad”. El acta que recoge el acuerdo es un documento privado, tal como lo sefiala
el articulo 22.I de la Ley de Conciliacion, que, como afirma este precepto en su apartado II1.
Debiendo, ademas, precisar los acuerdos “ciertos, expresos y exigibles establecidos por las par-
tes”, debiendo, ademas, consignarse la declaracion expresa del abogado del centro de concilia-
cion verificando la legalidad del acuerdo.

En este sentido, y en consonancia con el articulo 16 del Reglamento de la Ley de Con-
ciliacion, el acta ha de expresar la manifestacion de voluntad de las partes en la conciliacion
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extraprocesal, debiendo contener “necesariamente” una de las formas de conclusion del proce-
dimiento conciliatorio sefialadas en el articulo 15 del Reglamento de la Ley de Conciliacion:
esto es, acuerdo total o parcial de las partes, no acuerdo, inasistencia de una o ambas partes, 0
decision motivada del conciliador de dar por concluido el procedimiento al advertir la imposi-
bilidad de acuerdo. El acta que, al amparo del mandato del articulo 22.IV del Reglamento de la
Ley de Conciliacion, vendré redactada en un formato especial aprobado por el MINJUS?, no
podra contener en ningun caso enmendaduras, borrones, raspaduras ni superposiciones entre
lineas, bajo sancion de nulidad®. Y, en concreto, al amparo del mencionado articulo 16 del
Reglamento, deberd necesariamente incluir:

a) Numero correlativo.
b) Numero de expediente.
¢) Lugar y fecha en que se suscribe.

d) Nombres, niimero del documento oficial de identidad, domicilio de las partes o de
sus representantes y, en su caso, del testigo a ruego.

¢) Nombre y numero del documento oficial de identidad del conciliador.
f) Ntmero de registro, y en su caso registro de especialidad, del conciliador.

g) Los hechos expuestos en la solicitud de conciliacion y, en su caso, los expuestos por
el invitado como sustento de su probable reconvencion, asi como la descripcion de la o las
controversias correspondientes en ambos casos.

h) El acuerdo conciliatorio alcanzado por las partes, ya sea total o parcial. En este sen-
tido, apunta, debera consignarse de forma clara y precisa los derechos, deberes u obligaciones
ciertas, expresas y exigibles que se hayan acordado por las partes. El apartado VI de este articulo
16 del Reglamento de la Ley de Conciliacion afiade en relacion con este punto que, salvo
acuerdo expreso de ambas partes, “lo que podras ser merituado por el Juez respectivo en su
oportunidad”, el acta no puede contener las posiciones y propuestas de las partes o del conci-
liador.

1) Firma del conciliador, de las partes intervinientes o, en su caso, de sus representantes
legales. O, de ser disponible, las huellas digitales de los anteriores.

j) El nombre, registro de colegiatura, firma y huella del abogado del centro de concilia-
cion quien, en el supuesto de un acuerdo total o parcial, verificard la legalidad de los acuerdos

27 Considérese en tal sentido la Resolucion Ministerial N° 0235-2009-JUS por la que se Aprueban modelos de Formatos Tipo de
Actas para su utilizacion en los Centros de Conciliacion. Las actas se encuentran reproducidas en Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Direccion General de Defensa Publica y Acceso a la Justicia Compendio sobre conciliacion, Lima, Direccion de conci-
liacion extrajudicial y mecanismos altemativos de solucion de conflictos, 2012, pp. 130ss.

28 Art. 16.V del Reglamento de la Ley de Conciliacion.
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adoptados por las partes (con respecto a la imposibilidad de firmar o de imprimir la huella di-
gital, vid. Art. 16.II Reglamento Ley Conciliacion).

A estas exigencias deberia unirse, atendido el mandato del articulo 7.1I del propio texto
reglamentario, una mencion a las “pretensiones materia de controversia, que son finalmente
aceptadas por las partes”. Por cuanto esta alusion se entiende que debe ser “obligatoriamente”
recogida en el Acta de Conciliacion.

En caso de que se constate la ausencia de alguna de estas exigencias, el articulo 16-A
del Reglamento permite la rectificacion de los requisitos establecidos en los numerales 3, 4, 5,
7,8y 9 (coincidentes con las letras ¢, d, e, g, h y j antes mencionadas). En tal sentido, el centro
de conciliacion, de oficio o a instancia de parte, deberd convocar a las partes para informarles
sobre el posible defecto formal existente, y proceder a expedir otra acta formalmente valida. De
no producirse la rectificacion del acta por inasistencia de la parte invitada, el centro de concilia-
cion procederd a expedir una nueva acta por falta de acuerdo.

Por su parte, los apartados 11l y IV del articulo 16 del Reglamento de la Ley de Conci-
liacidn peruana incorporan normas precisas sobre las consecuencias de la ausencia de parte de
la informacion exigida en el apartado I del precepto. En tal sentido, la omision de alguno de los
requisitos recogidos en los anteriores numerales 1, 2, 6, 9 y 10 (coincidentes con las letras a, b,
f,1yj antes mencionadas) no enervan la validez del acta en cualquiera de los —ya mencionados—
casos de conclusion del procedimiento de conciliacion previstos en el articulo 15 del Regla-
mento. Sin embargo, la falta de la informacion referida en los anteriores numerales 3,4, 5, 7y
8 (coincidentes con las letras ¢, d, e, g y h antes mencionadas), si que dara lugar a la nulidad
documental del acta, y a la consiguiente imposibilidad de considerarla como titulo ejecutivo, o
de permitir la interposicion de la demanda (art. 16.11y IV del Reglamento de la Ley de Con-
ciliacion), respectivamente. Aun asi, el acta que contiene el acuerdo sigue contando con su con-
dicion de documento privado , tal como recuerda el apartado I del articulo 22 de la Ley de
Conciliacion puede, por lo tanto, ser ofrecido como medio de prueba en un proceso judicial.

Entodo caso, el articulo 22.11 de la Ley de Conciliacion peruana explicita que el acuerdo
conciliatorio “subsiste aunque el documento que lo confiere se declare nulo”. Afadiendo el
articulo 16.IV del Reglamento de la Ley, que el acto juridico contenido en el acta de concilia-
cion solo podra ser declarado nulo en via de accion por sentencia emitida en proceso judicial.

5) También muy elaborada resulta la respuesta aportada por la legislacion boliviana en
relacion con este punto. En este pais, significativamente, la regulacion existente diferencia entre
el tratamiento del acta en la conciliacion intraprocesal y extraprocesal.

a) Con relacion a la primera, el articulo 237.1 CPC sefiala de forma genérica que la
“conciliacion constard en acta, la cual serd firmada por las partes, la autoridad judicial y
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refrendada por la o el secretario.” La referencia global a la conciliacion cubriria los supuestos
de conclusion con éxito y sin éxito de esta.

b) Respecto de la segunda, la conciliacion extrajudicial, el articulo 30.I de la Ley de
Conciliacion y Arbitraje del Estado Plurinacional de Bolivia vincula la conclusion de la conci-
liacion extrajudicial a la firma del acta de conciliacion: ““(L)a conciliacion concluird con la firma
del Acta de Conciliacion”. En dicha acta se recogera el fin de la mediacion y se incluira diversa
informacion fijada en los articulos 30.11, 31 y 32 de la Ley de Conciliacion y Arbitraje, tanto
respecto del supuesto de la conclusion con éxito de la conciliacion, como en caso de fracaso de
esta.

Centrandonos en el supuesto de conclusion exitosa de la conciliacion extrajudicial por
haberse logrado un acuerdo por las partes, el articulo 31.I de la Ley de Conciliacion y Arbitraje
exige que se proceda a mencionarlo en el acta, ya se trate de un acuerdo total o parcial. En el
primer caso, el articulo 32 de la Ley prevé que se incluya el “acuerdo logrado por las partes con
indicacion de modo, tiempo y lugar de cumplimiento de las obligaciones pactadas, y en su caso,
la cuantia”. En el supuesto de que el acuerdo sea parcial, y en consonancia con lo sefialado en
elarticulo 31.IT de la Ley, el acta “contendra los puntos respecto de los cuales se hubiera llegado
asolucion y los no conciliados”.

Ademas de lo anterior, el acta deberd incluir, necesariamente, los siguientes extremos
precisados en el articulo 32 de la Ley de Conciliacion y Arbitraje:

a) La identidad de las partes.

b) La relacion sucinta y precision de la controversia.

¢) Las sanciones en caso de incumplimiento, cuando corresponda.

d) Las garantias efectivas o medidas necesarias para garantizar su ejecucion si corres-
ponde.

e) El lugar, fecha y hora de la conciliacion

f) La firma del conciliador y de las partes.

g) A ellos debera unirse, previsiblemente, y al amparo de lo dispuesto en el articulo 30.11
de la Ley, una referencia a la identificacion del conciliador.

6) En Argentina, por su parte, el articulo 16.1 del Reglamento de la Ley N°26.589 sefiala
de manera sintética que, concluida la mediacion, procedera el mediador a expedir acta de cierre
que en ese acto quedard a disposicion de las partes. Este mandato genérico se desarrolla en
cuanto a su contenido en el articulo 26 de la Ley, que exige la firma del mediador, de las partes,
de los terceros si los hubiere, de los letrados intervinientes y de los profesionales asistentes, si
hubieren intervenido en el caso de mediacion concluida con acuerdo de las partes. En el
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supuesto de las mediaciones concluidas sin acuerdo, los articulos 27 y 28 de la Ley hablan sin
més de la obligacion de labrar “acta suscripta por todos los comparecientes donde se hara cons-
tar el resultado del procedimiento”. En todo caso, los articulos 29 de la Ley, y 25 del Regla-
mento, exigen que el Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos sea informado del
procedimiento a los efectos de registro y certificacion de los instrumentos pertinentes.

El acta de mediacion, denominada “acta de cierre” por el articulo 2 del Reglamento de
la Ley 26.589, aprobado por el Decreto 1467/2011, que emita el mediador, y el acuerdo arri-
bado, deben venir expedidas, segun precisa este mismo articulo 2, en el formato y con las con-
diciones que establece el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Argentina. En todos
los casos, ademas, los demandados habran sido convocados al tramite de mediacion prejudi-
cial, y deberan haber tenido el caracter de requirente o requeridos en el proceso de mediacion
prejudicial. El mediador, afiade el articulo 3.I del Reglamento, redactard por escrito las actas de
las audiencias que celebre en tantos ejemplares como partes involucradas hubiera, méas un
ejemplar que retendra para si, y otro para el profesional asistente que hubiere eventualmente
intervenido.

El acta debera necesariamente detallar cierta informacion prevista en el articulo 3 de la
Ley 26.589 y en el articulo 3 del Reglamento de la Ley aprobado por el mencionado Decreto
1467/2011. En concreto debe hacerse constar:

a) La identificacion de los involucrados en la controversia®. El articulo 3.1I del Regla-
mento habla de nombre y apellido o razon social, documento nacional de identidad o codigo
tinico de identificacion tributaria, segtn proceda.

b) La existencia o inexistencia de acuerdo®. El articulo 3.IIT del Reglamento elabora
mas este requisito sefialando que, caso de que las partes no hayan arribado a un acuerdo, o la
mediacion concluyere por incomparecencia de alguna de las partes, o por haber resultado im-
posible su notificacion, el acta debera consignar unicamente esas circunstancias, quedando ex-
presamente prohibido dejar constancia de los pormenores de las audiencias celebradas.

¢) La comparecencia o incomparecencia del requerido o terceros citados notificados en
forma fehaciente o imposibilidad de notificarlos en el domicilio denunciado®'. En relacién con
ello, el articulo 3.1IT del Reglamento afiade que, en el supuesto de que la mediacion concluyere
por incomparecencia o por imposibilidad de notificacion, se debera individualizar en el acta el
instrumento de notificacion, indicando empresa u organismo y numero del instrumento a través
del cual se diligencio.

29 Art. 3 delaLey.
30 Art. 3 delaLey.
3UArt. 3 delaLey.
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d) El objeto de la controversia®.

e) Los domicilios de las partes, en los que se realizaron las notificaciones de las audien-
cias de mediacion®. El articulo 3 del Reglamento recoge igualmente esta exigencia, afiadiendo
la necesidad de hacer constar la “calidad en que asistieron los involucrados en la controversia
y los letrados de cada parte”.

f) La firma de las partes, de los letrados de cada parte y del mediador interviniente™.

g) La certificacion por parte del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos
de la firma del mediador interviniente, en los términos que establece el articulo 4 del Regla-
mento® y,

h) En el caso de haberse planteado una pretension por el requerido, debera hacerse cons-
tar esta circunstancia a los efectos del articulo 27.11 de la Ley 26.589%.

1) A todo ello se afiade, en el supuesto de que las partes hayan decidido dispensarse de
la obligacion de confidencialidad de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 9.a) de la Ley
26.589, una mencion a este hecho, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 6 del Reglamento
de la mencionada Ley 26.589.

7) La solucion existente en México diferencia una vez mas entre la mediacion desarro-
llada en el marco del servicio piblico de mediacion, o ante mediadores privados. Con relacion
alaprimera, el articulo 34.1 LIATSJDF reconoce que la mediacion concluye cuando se alcanza
por las partes un convenio “en el que se haya resuelto la totalidad o parte de los puntos litigiosos
de la controversia”. Este convenio, siguiendo la definicion de “acuerdo” prevista en el articulo
2.1 de la Ley —asi como en el articulo 2.1 RMP y 2.1 RICJATSIDF- recoge el conjunto de
acuerdos concluidos por las partes y, tal como precisa el articulo 35 de la Ley —en consonancia
con lo previsto en los arts. 39 y 40 RICJATSIDF—, debe constar por escrito, y debe necesaria-
mente reunir las siguientes formalidades y requisitos:

L. Lugary fecha de celebracion;

II. Nombre, edad, nacionalidad, estado civil, profesion u ocupacion y domicilio de
cada uno de los mediados;

II1. En el caso de las personas morales se acompafiard, como anexo, el documento
con el que el apoderado o representante legal del mediado de que se trate, acredit6 su perso-
nalidad;

IV. Los antecedentes del conflicto entre los mediados que los llevaron a utilizar la
mediacion;

32 Art. 3 delaLey.

33 Art. 3 delaLey.

34 Arts. 3 dela Ley y 3.11T del Reglamento.
35 Art. 3 delaLey.

36 Art. 3.1V del Reglamento.
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V. Un capitulo de declaraciones, si los mediados lo estiman conveniente;

VL. Una descripeion precisa de las obligaciones de dar, hacer o no hacer que hubie-
ren acordado los mediados; asi como el lugar, la forma y el tiempo en que estas deberan
cumplirse;

VIL. Las firmas o huellas dactilares, en su caso, de los mediados; y

VIII. Nombre y firma del Director General, del Director o Subdirector de Mediacion
actuante o, en su caso, del Secretario Actuario correspondiente, para hacer constar que da fe
de la celebracion del convenio; asi como el sello del Centro, y

IX. Numero o clave de registro en el Centro.

El convenio, afiade el precepto in fine, vendra redactado, al menos, por triplicado. En
todo caso se debera procurar que, con independencia del niimero de ejemplares, uno sea con-
servado por el Centro, y cada una de las partes reciba un ejemplar como constancia. Esta exi-
gencia de conservacion por parte del Centro se relaciona con la obligacion del mediador de
remitir el convenio al Centro para su registro en los términos previstos por la Ley, que recoge
el articulo 22 de la Ley en su apartado tercero.

La LJATSIDF regula, igualmente, la conclusion exitosa de la mediacion celebrada ante
mediador privado. En tal sentido, el articulo 49.1 afirma la terminacion del procedimiento en
aquellas ocasiones en que las partes concluyan un convenio que resuelva la totalidad, o parte,
de los puntos litigiosos de la controversia. El convenio de mediacion, afade el articulo 69 RMP,
debera suscribirse y celebrarse en presencia del mediador que corresponda, en los términos
dispuestos por la Ley y por las Reglas. El mediador, eso si, al amparo del articulo 71 RMP,
podra comparecer de manera personal o por medios electronicos, opticos o de cualquier otra
tecnologia, que le permita asegurarse de la identidad de los mediados. La suscripcion y cele-
bracion de estos convenios emanados del servicio de mediacion privada no requiere en ningin
caso, tal como sefiala el articulo 70 RMP, de la unidad del acto, y por lo tanto podré tener lugar
en momentos y lugares diferentes, salvo que una disposicion legal o reglamentaria establezca
lo contrario. No obstante, se dice que cualquiera de los mediados podra solicitar la unidad del
acto.

El convenio, tal como precisa el articulo 50 LJATSIDF, debera venir redactado por
escrito y contener las formalidades y requisitos mencionados por el precepto y que, atendida a
la naturaleza de la mediacion —privada— en cuyo seno se ha alcanzado el acuerdo, son mas
amplios que los recogidos en el articulo 35 de la Ley:

L. El nimero de registro que le corresponda de los referidos en el articulo 44 de esta

Ley;

II. Lugar y fecha de celebracion;
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III. Nombre completo, niimero de registro de certificacion, sello y firma del media-
dor privado;

IV. Nombre completo, en su caso, del especialista o especialistas externos que par-
ticiparon;

V. Nombre, edad, nacionalidad, estado civil, profesion u ocupacion y domicilio de
cada uno de los mediados;

VL. En el caso de las personas morales, se acompafiard como anexo en copia certi-
ficada el documento con el que el apoderado o representante legal del mediado de que se
trate, acredito su personalidad,;

VII. Los antecedentes del conflicto entre los mediados que los llevaron a utilizar la
mediacion;
VIIL. Un capitulo de declaraciones, si los mediados lo estiman conveniente;

[X. Una descripcion precisa de las obligaciones de dar, hacer o no hacer que hubie-
ren acordado los mediados; asi como el lugar, la forma y el tiempo en que estas deberan
cumplirse;

X. Las firmas o huellas dactilares, en su caso, de los mediados;

XI. Una certificacion del mediador privado al final del documento donde hara cons-
tar:

a) Que se asegurd de la identidad de los mediados, y que a su juicio tienen capacidad
para participar en el procedimiento,

b) Que oriento a los mediados acerca del valor, las consecuencias y alcances legales
de los acuerdos contenidos en el convenio, y

¢) Los hechos que el mediador estime necesarios y que guarden relacion con el con-
venio que autorice, en especial aquellos que comprueben que cumplio a satisfaccion de los
mediados con las obligaciones que le imponen esta Ley, el Reglamento y las Reglas.

El propio articulo 50 exige al mediador privado sefialar expresamente en la certifica-
cion, el medio por el cual se asegurd de la identidad de los mediados. En tal sentido, y para que
el mediador privado haga constar que los mediados tienen capacidad, bastara con que no ob-
serve en ellos manifestaciones evidentes de incapacidad natural, y que no tenga noticias de que
estén sujetos a interdiccion.

A estas exigencias previstas en el precepto se afiaden, ademds, otras dispuestas en la
propia Ley y en el RMP. Algunas de ellas, significativamente, ya se encuentran recogidas en
el mencionado articulo 50:

a) Asi, en primer lugar, el mandato del articulo 52 de la Ley hace responsable al media-
dor privado de sefialar fehacientemente la forma y términos de la celebracion del convenio, en
los términos dispuestos por esta Ley y las Reglas. Apuntando que los convenios deberan ser
redactados por el mediador privado al menos en cuadruplicado, debiendo uno ser entregado al
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Centro para su registro, otro conservado en el archivo del mediador privado, y un ejemplar para
cada una de las partes. Los articulos 74 y 75 RMP, por su parte, abordan la cuestion de la ex-
pedicion de copias certificadas de los ejemplares de los convenios.

b) Junto a ello, el articulo 67 RMP exige que el convenio emanado del servicio privado
de mediacion contenga en el anverso de cada hoja las firmas, o ribricas o medias firmas de los
mediados o sus huellas digitales, en su caso, el sello y la media firma del mediador, asi como
la firma completa de los mediados, nombre, firma y sello del mediador al final del mismo

¢) Estos convenios, afiade el articulo 66 RMP, deberan asentarse obligatoriamente en el
libro de registro, y conservarse en union de sus anexos, y demas documentacion complemen-
taria de la mediacion, en el archivo como disponen las Reglas.

d) El articulo 68 RMP obliga, igualmente, al mediador a dejar constancia del nimero
de ejemplares del convenio que fueron celebrados, asi como del ntimero de paginas que lo
conforman, distinguiendo claramente entre las paginas del convenio y las paginas de sus
anexos, y de aquellos documentos que fueron integrados en copia certificada de los referidos
en la Ley. Ademas, tomando en consideracion que el convenio debe, invariablemente, cele-
brarse ante la fe publica del mediador, este debera estampar su nombre y firma en €l, mismo
que deberd elaborar, al menos por cuadruplicado, asegurandose que tanto los mediados como
el Centro cuenten con un ejemplar.

e) Por tltimo, y tal como afirma el articulo 73 RMP, los documentos que por disposi-
cion de la Ley, o de las Reglas, deban agregarse a los convenios en copia certificada habran de
contener el sello y ribrica o media firma del mediador cuando menos al anverso, y el mediador
debera asentar al final de la copia que certifica una razon en los términos de la fraccion II del
articulo 42 de la Ley*’, con la mencion de los datos que permitan la identificacion del docu-
mento cuya copia se certifica, el nimero de paginas que lo conforman, asi como su firma y
sello.

37 El art. 42 LJATSIDF reconoce a los mediadores privados certificados fe pliblica inicamente en ciertos supuestos limitados pre-
vistos por el propio precepto: “1. Para la celebracion de los convenios que suscriban los mediados y que sean emanados del servicio
de mediacion privada conducida por el propio mediador privado; II. Para certificar las copias de los documentos que por disposicion
de esta Ley deban agregarse a los convenios de mediacion con la finalidad de acreditar la identidad del documento y que el mismo
es fiel reproduccion de su original que se tuvo a la vista con el tnico efecto de ser integrado como anexo al propio convenio de
mediacion, y I1I. Para expedir copias certificadas de los convenios de mediacion que se encuentren resguardados en su archivo a
peticion de cualquier mediado, del Centro, de autoridad competente o para efectos registrales”. Este precepto debe leerse en relacion
con lo dispuesto en el art. 66 RMP. Notese, Aguilar Molina, Victor Rafael, La fe publica del mediador privado. El caso de la ciudad
de México, en: A.G. Adame Lopez, (coord.), Homenaje al Dr. Othon Pérez Fernandez del Castillo por el Colegio de Profesores
de Derecho Civil Facultad de Derecho UNAM, México, Colegio de Profesores de Derecho Civil Facultad de Derecho UNAM,
2017, pp. 33 ss.
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IV. El contenido sustantivo del acuerdo

Las diferencias existentes en relacion con la forma se van a ver reproducidas con mayor
o menor amplitud, segin la temética, al tratar otras cuestiones referentes a la conclusion exitosa
de la mediacion. El contenido del acuerdo de mediacion es, sin lugar a dudas, una de ellas.

Una cuestion escasamente abordada, como tal, en Iberoamérica, al asumirse que es fruto
de la voluntad de las partes intervinientes. Como hemos visto en el apartado anterior, algunas
legislaciones exigen que quede referido con claridad en el acta levantada al concluir la media-
cion. Sin embargo, su tratamiento sustantivo se produce de forma tangencial o sectorial, y ge-
neralmente en relacion con su eficacia, lo que le vincula, entre otras, con la cuestion de la capa-
cidad de las autoridades del pais en que se alcanzo de revisarlo.

A. Capacidad de revision del acuerdo

Asi, por ejemplo, el articulo 47.VI de la Ley de Arbitraje y Mediacion ecuatoriana ad-
mite que el acuerdo a que se llegue por las partes en el marco de un procedimiento de mediacion
en los asuntos de menores y alimentos “sera susceptible de revision por las partes —recordemos
que fueron ellas quienes alcanzaron el acuerdo— conforme con los principios generales conte-
nidos en las normas del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia y otras leyes relativas a los fallos
en estas materias”. Limitandose a afiadir el COGEP que “La o el juzgador, de manera obliga-
toria, promovera la conciliacion conforme a la ley. De darse la conciliacion total, serd aprobada
en el mismo acto, mediante sentencia que causara ejecutoria”.

Con mayor elaboracion, esta referencia al contenido del acuerdo y a las limitaciones de
las partes a la hora de conformarlo se hace presente en la legislacion peruana. En consonancia
con el articulo 3 de la Ley de Conciliacion, el acuerdo es fruto del consenso entre las partes y,
como ya ha sido apuntado con anterioridad, obedece “Unica y exclusivamente a la voluntad de
estas”. Este principio se recoge igualmente en el Reglamento de la Ley de Conciliacion, en el
que se califica como “fiel expresion de la voluntad de las partes y del consenso al que han
llegado para solucionar sus diferencias”. Aunque, seguidamente, el articulo 4 del mismo texto
legal matiza la anterior afirmacion, sefialando que la autonomia de la voluntad a la que refieren
los articulos 3 y 5 de este texto legal “no se ejerce irrestrictamente. Las partes pueden disponer
de sus derechos siempre y cuando no sean contrarios a las Leyes que interesan al orden ptiblico
0 a las buenas costumbres”.

Esta idea de contingencia en la capacidad de pactar de las partes se patentiza también
en Chile al referir, especificamente, a la homologacion del acuerdo por las autoridades publicas
del pais en que fue alcanzado. En este caso, y en el marco del procedimiento de mediacion
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obligatoria previa al proceso, que viene disefiada por la Ley 19.968%%, el articulo 111.11 precisa
que en el supuesto de acuerdo total o parcial por las partes, este deberd ser incorporado en un
acta que sera remitida por el mediador al juez quien la aprobara “en todo aquello que no fuere
contrario a derecho, pudiendo el juez en todo caso, subsanar los defectos formales que tuviera,
respetando en todo momento la voluntad de las partes expresada en dicha acta”. Una vez apro-
bada por el juez, tendrd valor de sentencia ejecutoriada.

En esta misma linea de resaltar la capacidad negocial de las partes, a la vez que se incide
en su condicion limitada, la normativa boliviana en materia de conciliacion extrajudicial aporta
una respuesta singular en lamedida en que, dotada el acta de conciliacion de caracter vinculante
para las partes, y de exigibilidad inmediata, adquiere “la calidad de cosa juzgada, excepto en
las materias establecidas por Ley, cuando se requiera la homologacion por autoridad judicial
competente’” al amparo del articulo 33 de la Ley de Conciliacion y Arbitraje. En este sentido,
el articulo 36.11 de la Ley de Conciliacion y Arbitraje boliviana obliga al conciliador a “(V)elar
por la legalidad y los contenidos minimos del acta de conciliacion”, lo que implica un control
adicional del acuerdo concluido por las partes en el marco de un procedimiento de conciliacion.

B. Ley aplicable al fondo del acuerdo

Adicionalmente, en relacion con el contenido del acuerdo se suscita la cuestion de la ley
aplicable a la disputa objeto de la mediacion. Las normativas nacionales en materia de media-
cion mantienen mayoritariamente silencio respecto de la cuestion de la ley eventualmente apli-
cable al fondo de la disputa. En cualquier caso, la respuesta final a esta cuestion dependera
directamente de la naturaleza de la disputa suscitada. En este sentido, y atendiendo al concreto
objeto de la controversia, la solucion aportada puede estar basada, 0 no, en fundamentos legales.

En el primer supuesto descansara en las partes, en tltima instancia, decidir sobre la toma
en consideracion o aplicacion de eventuales disposiciones legales, en cuyo caso existiran dos
cuestiones relevantes, relativas a dos momentos temporales distintos. En primer lugar, serd im-
prescindible conocer qué tipo de reglas van a ser susceptibles de ser aplicadas al fondo de la
disputa, algo que, como se ha apuntado, adquiere un especial nivel de complejidad cuando se
esta haciendo frente a disputas transfronterizas. Y, en segundo lugar, una vez que el acuerdo
debe ser ejecutado, y tal como ha sido ya avanzado en algunos de los ejemplos normativos
iberoamericanos a los que acabamos de hacer referencia, verificar si es acorde con la normativa,
y con el orden publico, de la autoridad a quien, caso de exigirlo la ley del lugar donde se

38 Sobre el modelo chileno nétese, entre otros, Aguirrézabal Griinstein, Maite, Mediacion previa obligatoria y acceso a la justicia en
el proceso de familia, en: Revista Chilena de Derecho Privado, 2013, No. 20, pp. 295 ss.; Correa Camus, Paula, La experiencia de
la mediacion familiar en Chile. Elementos para una politica piiblica futura, en: Revista chilena de Derecho y Ciencia Politica, 2014,
Vol.5,No.2,p. 111.
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pretende ejecutar, se solicita la homologacion. La mayoria de los Estados refiere a esta iltima
cuestion solo cuando se plantea la problemética de determinar la fuerza ejecutiva del acuerdo.

V. Ejecutabilidad del acuerdo alcanzado

La ejecutabilidad del acuerdo alcanzado por las partes constituye una de las cuestiones
mas relevantes en relacion con la mediacion en el plano global. El éxito real de la mediacion
no puede ser dependiente de la mera voluntad de las partes®®. Ciertamente a ellas corresponde
alcanzar, en su caso, un acuerdo total o parcial sobre la controversia. Mas el cumplimiento de
este acuerdo, por muy elevadas que sean las expectativas de que ello va a ser efectivamente asi,
no puede subordinarse meramente de la voluntad de estas. Hay que asegurar que va a ser sus-
ceptible de ser ejecutado en el caso de que alguna de las partes, por la razon que sea, decida
finalmente no honrar su compromiso. Esta relevancia, ademas, es ain mayor cuando se trata
de mediaciones transfronterizas, en las que el acuerdo alcanzado por las partes intervinientes
en la mediacion debe circular fuera del pais donde fue concluido por aquéllas.

En definitiva, para que la institucion de la mediacion sea plenamente efectiva debe ase-
gurarse la ejecutabilidad —por fuerza ejecutiva— del acuerdo concluido por las partes con el
apoyo del mediador*’. Elhecho de que estas lo hayan logrado de manera totalmente voluntaria,
y tras interiorizar con la ayuda del mediador que es la mejor solucion posible a su disputa, de-
beria, de partida, asegurarle al compromiso alcanzado por las partes un alto grado de cumpli-
miento voluntario. En un entorno ideal no serian necesarias, por lo tanto, normas en relacion
con su ejecucion, dado que esta seria siempre realizada de forma voluntaria por las partes que
lo concluyeron.

Sin embargo, la realidad no tiene por qué resultar tan romantica. Y, de hecho, todo
apunta a que seglin se generalice el recurso a la mediacion, los riesgos de incumplimiento se
incrementaran necesariamente, resultando imprescindible asegurarles a las partes participantes
que, llegado el caso, cuentan con la posibilidad de hacer dicho acuerdo plenamente ejecuta-
ble*!. Esta ejecutabilidad debe ser general, y solo deberia poder ser rechazada con base en cier-
tos motivos especificos y limitados. Pero, a la vez, debe combinarse con la proteccion de la
confidencialidad en supuestos de acuerdos poco claros, algo que por desgracia no resulta tan
inhabitual*,

39 Al respecto, notese, Esplugues Mota, General Report. . ., ob. cit., pp. 68 ss.

40 Esplugues Mota, La ejecucion de los acuerdos. .., ob. cit,, pp. 47 ss.

41 Sussman, Edna, Final Step: Issues in Enforcing the Mediation Settlement Agreement, en: A.W. Rovine (ed.), Contemporary
Issues in International Arbitration and Mediation. The Fordham Papers 2008, Leiden, M. Nijhoff, 2009, p. 346.

42 Alfini, James J., Sharon B. Press, Jean R. Stemlight, Mediation Theory and Practice, 2nd ed., Newark, LexisNexis, 2006, p. 315.
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Esta focalizacion en la ejecucion del acuerdo alcanzado en el marco de un procedi-
miento de mediacion como elemento clave para el éxito final de esta y, por ende, para el fo-
mento de la institucion como mecanismo efectivo de resolucion de controversias, se hace pa-
tente en el plano comparado. La base voluntaria de la mediacion, que deberia conducir a un
cumplimiento voluntario del acuerdo concluido no es entendida, por si sola, como elemento
suficiente sobre el que anclar la figura®.

Es imprescindible asegurar la ejecutabilidad del acuerdo. Esta percepcion se encuentra
en el origen de la elaboracion por parte de la Comision de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI/UNCITRAL), en 2019, y en el marco de 51 periodo de
sesiones, de un instrumento sobre la ejecucion de los acuerdos de transaccion comerciales in-
ternacionales resultantes de la mediacion. Un texto que, por primera vez, se ofrece en el doble
formato de un Convenio —el Convenio de Singapur—y de Ley Modelo —reformando la Ley
Modelo de Conciliacion Comercial Internacional de 2002 a partir de ahora, de Mediacion
Comercial internacional de 2002*. Y eso mismo fue lo que motivo, en su dia, dotar de fuerza
gjecutiva directa al acuerdo alcanzado en el seno de una mediacion, en el abortado Proyecto de
Ley espafiola de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, de 2011%,

No obstante la trascendencia de esta dimension, lo cierto es que el andlisis de las solu-
ciones existentes en el mundo en relacion con la eficacia juridica atribuida al acuerdo concluido
por las partes en una mediacion aporta respuestas muy variadas, patentizandose, habitualmente,
la presencia de varios datos sobre los que tiende a articularse la solucion aportada a esta cues-
tion’S:

1) En primer lugar debe constatarse las diferencias existentes entre las mediaciones ex-
traprocesales y las intraprocesal.

2) En el supuesto de los acuerdos alcanzados en el marco de una mediacion intraproce-
sal, el hecho de que este se recoja, usualmente, en una resolucion judicial, le dotara de fuerza
gjecutiva como al resto de resoluciones judiciales emanadas del 6rgano jurisdiccional que sean
susceptibles de ejecucion propia.

43 Esplugues Mota, Carlos y José Luis Iglesias, Mediation and private international law: improving free circulation of mediation
agreements across the EU, en: European Parliament, The Implementation of the Mediation Directive 29 November 2016, Brussels,
European Parliament, Directorate-General for Internal Policies, Policy Department Citizen’s Rights and Constitutional Affairs,
2016, pp. 7718

44 Por todos, notese, Esplugues Mota, Carlos, La Convencion de Singapur de 2018 sobre mediacion y la creacion de un titulo des-
localizado dotado de fuerza ejecutiva: una apuesta novedosa, y un mal relato, en: Revista Espariola de Derecho Internacional, 2020,
Vol. 72, pp. 64 ss.

45 Un andlisis del mismo se encuentra en, Barona Vilar, Mediacion en asuntos. .., ob. cit., pp. 465 ss.

46 Por todos, Esplugues Mota, General Repott.. ., ob. cit., pp. 68 ss.; Esplugues Mota, La ejecucion de los acuerdos. ..., ob. cit., pp.
47 ss.
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3) En el caso de mediaciones extraprocesales, el acuerdo concluido cuenta con una am-
plia consideracién como un mero contrato que vincula a las partes*’. Lo que implica que para
que el acuerdo resulte plenamente ejecutable se exige un cierto nivel de homologacion por una
autoridad péiblica en la gran mayorfa de los Estados*®; también en Europa, donde resulta mar-
cadamente residual®. Quién pueda homologar el acuerdo alcanzado, como se hara esto, y con
base en qué argumentos se concederd la homologacion varia, sin embargo, de pais a pais™.

Sin embargo, y en claro contraste con todo lo anterior, en Iberoamérica se observa la
presencia de un numero significativo de naciones que atribuyen fuerza ejecutiva directa al
acuerdo alcanzado por las partes en el marco de un procedimiento de mediacion, también, ex-
traprocesal.

1) Ello se hace patente, por ejemplo, en el Pert, pais en el que existe un mecanismo de
mediacion obligatoria previa al proceso. La normativa peruana aborda la eficacia del acuerdo
alcanzado por las partes, tanto en el marco de una mediacion intraprocesal, como extraprocesal.

a) En relacion con este acuerdo, y referido especificamente a la conciliacion intraproce-
sal, el articulo 322 CPC —en linea con el articulo 327.11 CPC— admite como una de las formas
de conclusion de la mediacion, el que las partes alcancen un acuerdo total o parcial sobre el
fondo de sus controversias. El articulo 327.1 CPC sefiala que estas deberan presentar al juez el
acta de conciliacion respectiva, expedida por un Centro de Conciliacion Extrajudicial. El juez,
tras verificar el cumplimiento del requisito mencionado en el articulo 325 CPC —que afirma de
forma taxativa que el “Juez aprobara la conciliacion que trate sobre derechos disponibles, siem-
pre que el acuerdo se adecue a la naturaleza juridica del derecho en litigio™— procedera a apro-
barla y “declarara concluido el proceso™! en el caso de que el acuerdo sea total. En el supuesto
de que la conciliacion presentada al Juez sea parcial, y recaiga sobre alguna de las pretensiones,
o se refiera solo a alguno, o algunos, de los litigantes, el proceso continuara respecto de las
pretensiones o de las personas no afectadas. En este tiltimo caso, se tendra en cuenta lo normado
sobre la intervencion de tercero®.

Como complemento de todo lo anterior, el articulo 328 CPC declara que la “concilia-
cion surte el mismo efecto que la sentencia que tiene la autoridad de la cosa juzgada”. Y, en
relacion con este extremo, el art. 329 CPC afiade que “(L)a copia del acta del Libro de Conci-
liaciones, certificada por el Juez y expedida a solicitud del interesado, es instrumento pleno para

47 Sussman, Final Step. .., ob. cit,, p. 347.

48 Hopt y Steffek, Mediation. . ., ob. cit., p. 46.

49 Esplugues Mota, La ejecucion de los acuerdos, ob. cit., pp. 51-52.

50 Esplugues Mota, Civil and Commercial. .., ob. cit., pp. 717-728, con relacion, fundamentalmente, a la situacion europea, que se
encuentra en claro contraste con la iberoamericana.

5L A, 3271 CPC.

52 Art. 3271 CPC.
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el ejercicio de los derechos alli contenidos, asi como para su inscripcion en el registro que co-
rresponda’.

La fuerza ejecutiva de las actas que incorporan los acuerdos alcanzados en el &mbito de
una conciliacion intraprocesal también se admite en el Peri en relacion con la jurisdiccion de
paz. Como punto de partida, el articulo 64 de la Ley de Justicia de Paz compele a las “rondas
campesinas y a las autoridades de las comunidades campesinas o nativas ...(a) respetar y hacer
respetar las actas de conciliacion y sentencias de los juzgados de paz”.

Este principio se combina con el taxativo reconocimiento, en el articulo 26 de la Ley,
del carcter de “titulo de ejecucion” que acompatia a los acuerdos conciliatorios alcanzados.
Ello conlleva que los juzgados de paz letrados, juzgados especializados o mixtos, no puedan
conocer casos en los que ya existe un acuerdo conciliatorio ante juzgado de paz. De hecho, y
salvo que exista alglin vicio de nulidad, las actas de conciliacion se consideran no apelables por
el articulo 28.11 de la Ley de Juzgados de Paz. La ejecucion forzada de estas actas se lleva a
cabo por el mismo Juzgado de Paz ante el cual se suscribi6 el acta de conciliacion, de acuerdo
con el procedimiento previsto en la propia Ley*>.

A su vez, los articulos 1y 2 de la Ley N° 27.007 que faculta a las defensorias del nifio
y del adolescente, afirman que las actas derivadas de estas conciliaciones “constituyen titulo de
gjecucion”, exigiendo que cumplan las condiciones sefialadas en el articulo 16 de la Ley pe-
ruana de Conciliacion.

b) Este cardcter ejecutivo es igualmente atribuido al acta de conciliacion emanado de
una conciliacion extrajudicial. El articulo 18 de la Ley peruana de Conciliacion manifiesta de
forma explicita que, el acta de conciliacion *“con acuerdo conciliatorio constituye titulo de eje-
cucion. Los derechos, deberes u obligaciones ciertas, expresas y exigibles que consten en dicha
Acta se ejecutaran a través del proceso de ejecucion de resoluciones judiciales”. Esta tiltima
mencion se transforma en una referencia al “proceso unico de ejecucion” en el articulo 22.V
del Reglamento de la Ley de Conciliacion.

Con objeto de aportar un grado adicional de seguridad y certeza al sistema, el articulo
27 del Reglamento de la Ley de Conciliacion peruana decreta que el registro y archivo de ex-
pedientes y actas de los Centros de Conciliacion extrajudicial que se cierren, seran entregados
bajo responsabilidad a la Direccion de Conciliacion Extrajudicial y Mecanismos Alternativos
de Solucion de Conflictos, que procederd a su conservacion y podra expedir las copias certifi-
cadas a pedido de las partes intervinientes en el procedimiento conciliatorio.

53 Art. 30 Ley de Justicia de Paz. Debiendo las fuerzas de seguridad apoyar al juez de paz en la ejecucion cuando asi se le solicite
por este —art. 34.1-.

410



AMDIPC 2021 No. 3

2) En contraste con esta elaborada respuesta, la normativa brasilefia se limita a sefialar
de forma genérica en el paragrafo tnico del articulo 20 de la Ley de Mediacion que “(O) termo
final de mediagdo, na hipotese de celebragdo de acordo, constitui titulo executivo extrajudicial
e, quando homologado judicialmente, titulo executivo judicial”**

3) También en Chile, y en lo relativo a la conciliacion previa obligatoria prevista por la
Ley 19.968, el articulo 111.IT de la Ley 19.968 afirma que remitida el acta por el mediador al
tribunal para su aprobacion “en todo aquello que no fuere contrario a derecho. .. Una vez apro-
bada por el juez, tendra valor de sentencia ejecutoriada”. Posicion reproducida en el articulo
22.1 del Reglamento de la Ley 19.968.

4) Esta fuerza ejecutiva directa atribuida al acuerdo concluido por las partes se recoge,
igualmente, en la normativa colombiana. En concreto el articulo 66 de la Ley 446 de 1998,
ahora compilado en el articulo 3 del Decreto 1818 de 1998, declara que el “acuerdo conciliato-
rio hace trénsito a cosa juzgada y el acta de conciliacion presta mérito ejecutivo”, logicamente,
en lo que haya sido objeto de conciliacion. Similar naturaleza es atribuida a los acuerdos alcan-
zados en el marco de conciliaciones en equidad al amparo de los 91 del Decreto 1818 de 1998,
109 delaLey 46 de 1998 y 87 de la Ley 23 de 1991.

Complementando lo anterior, el articulo 21 del Decreto 1818 de 1998, que incorpora el
mandato del articulo 81 de la Ley 23 de 1991 precisa que, caso de haberse alcanzado por las
partes un acuerdo “sobre la totalidad del litigio no habra lugar al proceso respectivo, si el
acuerdo fuere parcial, quedara constancia de ello en el acta y las partes quedaran en libertad de
discutir en juicio solamente las diferencias no conciliadas”.

El paragrafo 1 del articulo 1 de la Ley 640 de 2001 afirma que a las partes de la conci-
liacion se les entregara copia auténtica del acta de conciliacion “con constancia de que se trata
de primera copia que presta mérito ejecutivo”. Este mandato se ve completado por el tenor del
paragrafo 4° de este articulo 1 que afirma que, “(E)n ningtn caso, las actas de conciliacion re-
queriran ser elevadas a escritura publica.”

Tales afirmaciones se reproducen en la Repuiblica de Colombia, igualmente, en relacion
con la conciliacion en materia de familia. El articulo 31 del Decreto 1818 de 1998, que incor-
pora el articulo 49 de la Ley 23 de 1991, afirma que en cuanto corresponda a las obligaciones

54 Afiadiendo el art. 28 de la Ley en su paragrafo tmico que “(S)e houver acordo, os autos serdo encaminhados ao juiz, que deter-
minard o arquivamento do processo e, desde que requerido pelas partes, homologara o acordo, por sentenga, e o termo final da
mediagdo e determinara o arquivamento do processo.” En el mismo sentido, el art. 334§11 CPC precisa que “(4) autocomposicdo
obtida sera reduzida a termo e homologada por sentenga.”. Considérese, Basso y Polido, Exploring the Emerging.. ., ob. cit., p.
181.
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alimentarias entre los conyuges, los descendientes y los ascendientes “prestard mérito ejecu-
tivo” siendo exigibles ante los tribunales en caso de incumplimiento.>

5) La Ley 26.589 de la Argentina reconoce en su articulo 30 la ejecutoriedad del com-
promiso instrumentado en el acta de mediacion. En tal sentido sefiala que el “acuerdo instru-
mentado en acta suscripta por el mediador sera ejecutable por el procedimiento de ejecucion de
sentencia, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 500 inciso 4) del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion.” Caso de llegarse a la instancia de ejecucion, afiade el articulo
26.11T de la Ley, “el juez podra aplicar, a pedido de parte, la multa establecida en el articulo 45
del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion”, exigiéndose la certificacion de la firma
del mediador, de acuerdo con lo previsto en el articulo 22 del Reglamento de la Ley.

Como ocurre en otros paises iberoamericanos, la regla de la ejecutoriedad del acuerdo
viene matizada respecto de aquellos alcanzados en relacion con los procedimientos de media-
cion en que estuvieren involucrados intereses de incapaces. En tal caso, el articulo 26.11 de la
Ley, en linea con lo dispuesto en el articulo 500 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion Argentina, exige que el eventual pacto al que arriben las partes sea “posteriormente
sometido a homologacion judicial”.

6) Por su parte, en Bolivia, pais en el que esta prevista una conciliacion obligatoria pre-
viaal inicio del proceso, el CPC aborda la eficacia del acuerdo de alcanzado en el marco de una
conciliacion intraprocesal, mientras que la Ley de Conciliacion y Arbitraje regula la eficacia
del acuerdo de conciliacion extraprocesal.

a) Asi, el articulo 237.1 CPC sefiala que el acuerdo alcanzado en el marco del procedi-
miento de conciliacion “constard en acta, la cual serd firmada por las partes, la autoridad judicial
y refrendada por la o el secretario.” El acta, ademés y en consonancia con el mandato del ar-
ticulo 237.11 CPC, se ve atribuida “efectos de cosa juzgada entre las partes y sus sucesores a
titulo universal”. En el caso de que el pacto sea parcial “o se relacionare con alguno de los
sujetos procesales”, el articulo 236 CPC precisa que “la causa continuara respecto de los puntos
no conciliados o de las personas no comprendidas por aquella”.

b) En relacion con el acuerdo concluido por las partes en el seno de un procedimiento
de conciliacion extraprocesal, la Ley de Conciliacion y Arbitraje explicita que el “Acta de Con-
ciliacion desde su suscripcion es vinculante a las partes, su exigibilidad sera inmediata y adqui-
rird la calidad de cosa juzgada, excepto en las materias establecidas por Ley, cuando se requiera
la homologacion por autoridad judicial competente”. En caso de incumplimiento del acta,

35 Vid. igualmente, arts. 32 y 33 Decreto 1818 de 1998, y arts. 50 y 52 Ley 23 de 1991, en relacion con la adopcion de medidas
cautelares respecto de acuerdos de conciliacion que incluyan obligaciones de alimentos respecto de menores. Y art. 36.I1 Decreto
1818 de 1998 en relacion con el valor de los acuerdos alcanzados en el marco de conciliaciones en materia de alimentos que se
deban a menores de edad.
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afiade el articulo 34 de la Ley, “procede la ejecucion forzosa del Acta de Conciliacion, con-
forme al procedimiento de ejecucion de sentencia ante la autoridad judicial competente del lu-
gar acordado por las partes. A falta de acuerdo, la autoridad judicial competente serd la del lugar
donde se haya celebrado el acuerdo.”

7) También en el supuesto del Ecuador, pais en el que a diferencia de otros Estados de
Latinoamérica no se prevé un esquema de mediacion obligatoria, el articulo 47.IV de la Ley de
Arbitraje y Mediacion apunta que el acta en que conste el acuerdo alcanzado por las partes en
el marco del procedimiento “tiene efecto de sentencia ejecutoria y cosa juzgada y se ejecutara
del mismo modo que las sentencias de ultima instancia siguiendo la via de apremio, sin que el
juez de la ejecucion acepte excepcion alguna, salvo las que se originen con posterioridad a la
suscripcion del acta de mediacion”. Esta fuerza ejecutiva se reconoce asimismo respecto de los
acuerdos o soluciones que pongan fin a conflictos en virtud de un procedimiento de mediacion
comunitario. En tal sentido, el articulo 58.111 de la Ley de Arbitraje y Mediacion especifica que
“tendran el mismo valor y efecto que los alcanzados en el procedimiento de mediacion estable-
cido en esta Ley”.

8) Por tiltimo, en México, la solucion presente en la LJATSIDF recoge, también en este
ambito, las diferencias existentes entre la mediacion desarrollada en el marco del servicio pu-
blico de mediacion y la mediacion privada. En tal sentido, el articulo 38 de la Ley precisa, en
su primer parrafo, que el “‘convenio celebrado entre los mediados ante la fe publica del Director
General, Director o Subdirector de Mediacion actuante con las formalidades que sefiala esta
Ley, serd vélido y exigible en sus términos y dicho pacto tendra fuerza de cosa juzgada.™S. El
convenio se ve, en consecuencia, dotado de la condicion de documento publico de acuerdo con
el articulo 327.X CPCDF.

El segundo parrafo del precepto afiade que el convenio traera aparejada ejecucion para
su exigibilidad en via de apremio ante los juzgados®’. Y que la negativa del drgano jurisdiccio-
nal para su ejecucion serd causa de responsabilidad administrativa, excepto cuando el convenio
adolezca de alguno de los requisitos sefialados en el articulo 35 de la presente ley™.

En el supuesto de que la mediacion se haya iniciado al amparo de las facultades que
reconoce a los drganos jurisdiccionales el parrafo cuarto del articulo 55 CPCDF de exhortar a
las partes a resolver su disputa mediante arbitraje, y se haya logrado un acuerdo, el parrafo
quinto de este precepto sefala que las partes lo haran del conocimiento del Juez, quien decretara
la conclusion del procedimiento y lo archivard como corresponda.

56 Al respecto, notense los arts. 42 y 426 CPCDF.
37 Notese el mandato de los arts. 443.X, 444 y 500 CPCDF.
58 En relacion con la incidencia del convenio en el ambito del divorcio vid. el art. 287 Codigo Civil del Distrito Federal (CcDF).
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Estos efectos se reputan, asimismo, de los convenios emanados de procedimientos con-
ducidos por Secretarios Actuarios y mediadores privados certificados por el Tribunal, que sean
celebrados con las formalidades que sefiala esta Ley, y vengan debidamente registrados ante el
Centro, en los términos previstos por esta Ley, el Reglamento y las Reglas, segtn corresponda.

En todo caso, concluye el precepto, los mediados podran decidir que el convenio sea
anotado en el Registro Publico de la Propiedad y del Comercio de conformidad con las leyes
respectivas.

La normativa mexicana, al igual que hace respecto de otros diversos &mbitos relaciona-
dos con la mediacion privada, incorpora normas especificas en relacion con los convenios lo-
grados en el marco de procedimientos de mediacion dirigidos por mediadores privados. En tal
sentido, el articulo 51 LJATSIDF afirma que los convenios que “sean celebrados ante media-
dor privado certificado en los términos de la fraccion I del articulo 42 con todas las formalidades
del articulo anterior, traerdn aparejada ejecucion para su exigibilidad en via de apremio ante los
juzgados, y dicho pacto tendré fuerza de cosa juzgada en los términos previstos por el articulo
38 de esta Ley”*. Un principio que aparece reiterado en el articulo 72 RMP, y que implica su
condicion de documento publico al amparo del articulo 327.X CPCDF.

Por tltimo, avanza el articulo 38 LJATSIDF en su parrafo quinto, si el convenio ema-
nado de procedimiento conducido por Secretario Actuario o mediador privado certificado por
el Tribunal, no cumple con alguna de las formalidades previstas en esta Ley, y esta es subsana-
ble, se suspendera el tramite de registro ante el Centro y se devolvera al Secretario Actuario o
Mediador Privado, segiin corresponda, para que subsane dichas formalidades. En caso contra-
rio se negard el registro, y se iniciard el procedimiento de sancion correspondiente.

La solucion mexicana es especialmente imaginativa y acorde con la filosofia pactista
sobre la que se asienta la institucion de la mediacion, en cuanto prevé la posibilidad de un in-
cumplimiento total o parcial del convenio por las partes que lo alcanzaron. En este sentido, el
articulo 37 LJATSJDF sefiala, en linea con lo que disponen los articulos 55 y 56 RICJATSIDF,
que, ante este incumplimiento total o parcial, o ante el cambio de las circunstancias que dieron
origen a su celebracion, los mediados podran utilizar la re-mediacion en el propio Centro y, con
la reapertura del expediente respectivo, elaborar un convenio modificatorio o articular uno
nuevo.

La re-mediacion, calificada en el articulo 2.XV de la propia Ley —y articulos 2.XXIII
RMP y 2.XIX RICJATSIDF-como un “procedimiento posterior a la mediacion, que se utiliza
cuando el convenio alcanzado en esta se ha incumplido parcial o totalmente, o cuando surgen
muevas circunstancias que hacen necesario someter el asunto nuevamente a mediacion”- se

59 Al respecto, notense los arts. 42, 426, 443, 444 y 500 CPCDF.
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llevara a cabo utilizando las mismas reglas que establece la Ley para la mediacion. Tal como
precisa el articulo 63 RMP en su parrafo tercero, en el supuesto de convenios celebrados ante
el Centro, emanados del servicio publico de mediacion, la re-mediacion podra llevarse a cabo
ante el mediador privado que asi decidan los mediados, en cuyo caso el mediador ante quien se
lleve a cabo la re-mediacion deberd dar aviso al Centro.

Esta opcion de re-mediacion se prevé también en relacion con los convenios concluidos
en el marco de una mediacion ante un mediador privado. En tal sentido, el articulo 63 RMP
afirma que, ante el incumplimiento parcial o total de un convenio celebrado por los mediados,
o ante el cambio de las circunstancias que dieron origen a su celebracion, estos podran utilizar
la re-mediacion ante el propio mediador, y con la documentacion del expediente respectivo,
elaborar un convenio modificatorio, o construir uno nuevo, ajustandose en todo momento a los
principios basicos de la mediacion.

En caso de lograrse un convenio modificatorio, o la articulacion de uno nuevo, afiade el
precepto, deberd registrarse y conservarse como un nuevo convenio en los términos previstos
por la Ley y estas Reglas. Tratandose de convenios celebrados ante otro mediador privado, se
podra llevar a cabo la re-mediacion si asi lo decidieran los mediados, en cuyo caso el mediador
ante quien se lleve a cabo la re-mediacion deberd dar aviso al mediador ante quien se hubiere
celebrado dicho convenio.

Al igual que ocurre en relacion con los convenios logrados en el marco de una media-
cion publica, atn en tratindose de convenios emanados del servicio privado de mediacion, el
articulo 63 in fine RMP no impide a los mediados llevar a cabo el procedimiento de re-media-
cion ante el Centro

VL. Se hace camino al andar...

La mediacion aparece hoy como la estrella emergente en el firmamento de los
MASC®, como reflejo y ejemplo del cambio de paradigma de justicia al que estamos asis-
tiendo®!. Una institucion que va a exigir al operador juridico “desaprender’ la realidad juri-
dica sobrevenida para valorar, con realismo, valentia y en condiciones de igualdad con la

60 Barona Vilar, Silvia, ;Qué y porque la mediacion?, en: A. Ortega Giménez y M.E. Cobas Cobiella (coords.), Mediacion en el
dambito civil, familiar penal e hipotecario, Madrid, Economist & Jurist, 2013, pp. 16-19.

61 Esplugues Mota, Carlos, Access to Justice or Access to States Courts’ Justice in Europe? The Directive 2008/52/EC on Civil and
Commercial Mediation, en: Revista de Processo, 2013, Vol. 221(July), p. 303; Barona Vilar, Silvia, “Justicia integral” y “access to
justice”. Crisis y evolucion del “paradigma”, en: S. Barona Vilar (ed.), Mediacion, Arbitraje y Jurisdiccion en el actual paradigma
de Justicia, Cizar Menor, Civitas Thomson Reuters, pp. 48 ss.

62 Como graficamente sefiala Déz, Luis Miguel, Desaprender para aplicar la Ley Modelo de Conciliacion, en: E.A. Quintana
Adriano (coord.), Panorama internacional de derecho mercantil. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México, UNAM,
Tomo I, 2006.
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justicia estatal, su eventual utilizacion como medio de resolucion de controversias alternativo a
la justicia estatal.

Para su consolidacion resulta imprescindible vencer todos los escrapulos y prevéncio-
nes que acompanan a los justiciables y, también, a muchos operadores juridicos. Evitando, ade-
mas, su visualizacion como una justicia de segunda clase, subordinada, en tltima instancia, a
la voluntad de las partes en cuanto a su cumplimiento. Su éxito dependera en gran medida de
la capacidad de darla a conocer a todos ellos y, también, directamente de la facilitacion de la
gjecucion del acuerdo alcanzado por las partes en el marco de una mediacion. En esta tarea,
Iberoamérica ha optado por dotarle de fuerza ejecutiva directa, y/o atribuirle efectos de cosa
juzgada, en manifiesto contraste con lo que ocurre en otros muchos lugares del mundo en que
el acuerdo es sometido a la exigencia de homologacion por una autoridad publica. Una y otra
son posiciones que cuentan con argumentos a favor y en contra. Y con sus criticas y virtudes,
facilitan en ultima instancia el conocimiento de la institucion, y su consolidacion en el pano-
rama normativo comparado.
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