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Resumen

En este estudio de derecho comparado se abordd la mediacion, que es
conocida como un mecanismo autonomo de resolucion de conflictos, la
que tiene lugar cuando surgen controversias, intervienen en su ejecucion,
las partes, el mediador y en algunas ocasiones un tercero. EI objetivo
general fue generar una propuesta de los temas que deben regularse en
Guatemala respecto a la mediacion en materia Civil y Mercantil en
comparacion a lo establecido en la legislacion de Espafia, Argentina y El
Salvador. El primer objetivo especifico consistio en, analizar sobre los
antecedentes, definicion, sujetos que intervienen, supuestos para la
aplicacion del procedimiento y el analisis doctrinario correspondiente

para establecer las diferencias entre mediacion y conciliacion.

Asimismo, el segundo objetivo se refirié a, examinar el procedimiento de
la mediacion civil y mercantil como medio alternativo de solucion de
conflictos para establecer sus efectos legales como medio de solucion de
conflictos en Espafia, Argentina y El Salvador. Luego se analizo las
legislaciones aplicables se concluyo que, se evidencio la necesidad de que
Guatemala, cuente con una normativa en materia de mediacion civil y
mercantil, derivado de que de existir controversias que dirimir en este
sentido, Unicamente se cuenta con las disposiciones de la Ley de arbitraje
y, que la diferencia con la figura del conciliador es que, el mediador solo

es un facilitador de la comunicacién, no propone, mientras que el



conciliador si propone alternativas de solucion. Por altimo, se concluyo
que, los efectos legales son, el quedar obligados a cumplir con lo
acordado.

Palabras clave

Mediacion. Conciliacion. Mediador. Conciliador. Controversia.



Introduccion

En esta investigacion se abordara el tema de la mediacion como un
procedimiento confidencial de resolucion de conflictos en el que un
tercero profesional, neutral e imparcial, que carece de autoridad para
imponer una solucidn colabora con las partes en basqueda de una solucién
ecuanime basada en las pretensiones de cada uno. Con el objetivo general
de la investigacion se generard una propuesta de los temas que debieran
regularse en Guatemala respecto a la mediacion en materia Civil y
Mercantil en base a lo que contempla la legislacion de Espafia, Argentina
y El Salvador. El primer objetivo especifico sera, analizar sobre los
antecedentes, definicion, sujetos que intervienen, supuestos para la
aplicacion del procedimiento y el analisis doctrinario correspondiente

para establecer las diferencias entre mediacion y conciliacion.

Mientras que el segundo sera, examinar el procedimiento de la mediacion
civil y mercantil como medio alternativo de solucion de conflictos y se
establecera sus efectos legales como medio de solucion de conflictos en
Espafia, Argentina y El Salvador. Las razones que justificaran el estudio
consistiran en que, en la esfera civil y mercantil, es comin encontrarse
con distintos conflictos o controversias que han hecho necesario que se
busquen alternativas agiles, y aceptables por las partes para encontrar una
solucidn equitativa para ambos, legislandose asi a nivel internacional la

figura de la mediacion. Sin embargo, por ser poco conocida, es coman



que se le confunda con la conciliacion. Para el desarrollo del trabajo, se

utilizara la modalidad de la investigacion de derecho comparado.

En cuanto al contenido, el tema se dividira en tres subtitulos. En el primer
subtitulo se estudiara lo atinente a la mediacion, sus antecedentes,
definicidn, sujetos que intervienen, analisis doctrinario, supuestos para la
aplicacion del procedimiento de mediacion y las diferencias entre
mediador y conciliador. En el segundo subtitulo se desarrollara lo
concerniente a la mediacion civil y mercantil en Espafia, Argentina y El
Salvador, la regulacion legal, el procedimiento de mediacion civil y
mercantil y los efectos legales, para finalmente brindar las
consideraciones especiales sobre el tema. En el tercer subtitulo se tratara
lo referente a la propuesta de los aspectos que deben contemplarse en
Guatemala a la luz de los paises de Derecho comparado analizados; las
diferencias en la legislacion de mediacion civil y mercantil entre Espafia,

Argentina y El Salvador, y las similitudes entre estas legislaciones.



LLa mediacion

Conocida generalmente, como un método alternativo de resolucion de
conflictos, la mediacion, es la figura en la que una tercera persona, sin
interés directo en el asunto que se somete a conocimiento de las partes, y
que se encuentra en disputa o discusion, colabora para buscar alternativas
afines para ambos. La aplicacion de la mediacion se encuentra
comunmente en el &mbito laboral; sin embargo, en los Gltimos tiempos,
otras areas también se han visto influenciadas por esta, como es el caso de
la mediacion en el ambito mercantil. “Los buenos resultados obtenidos
hicieron que creciera rapidamente y que se incorporara al sistema legal en

algunos estados”. (Lorenzo Aguilar, et al, 2018, p. 9).

Antecedentes

En Estados Unidos, fue a inicios de los afios 70 que nacen los mecanismos
de clasificacion e institucionalizacion de distintas formas de solucionar
conflictos, denominandoseles a partir de ese momento como alternativas.
Sin embargo, se considera que la mediacion posee origenes culturales
antiquisimos; por lo que la mediacién como hoy en dia se conoce, no es
mas que una adaptacion de lo que existio en el pasado. Es el caso de China
que, desde tiempos antiguos, utilizo a la mediacion como un recurso para

la resolucidn de desacuerdos. Japon por su parte, antiguamente designaba



a un lider para resolver las disputas existentes en las distintas poblaciones.

(Breve historia de la mediacidn. Origenes..., s.f., pl)

Asimismo, en Africa, la costumbre que imperaba en épocas antiguas era
la de reunir una asamblea vecinal, esta se encargaba de resolver los
conflictos interpersonales con la colaboracion de una persona de
autoridad. Si se habla de la mediacidn en el contexto familiar, se encuentra
la figura del padre o jefe de familia, que es la figura que hasta hoy en dia
ayuda a alcanzar acuerdos pacificadores. Es asi como, desde tiempos
remotos, cada cultura, grupo o etnia, ha implementado dentro de las
distintas organizaciones que las conforman, distintos medios para la
solucion de controversias, hoy en dia establecidos formalmente a través
de los distintos centros de mediacion implementados para resolver
conflictos de distinta naturaleza. (Breve historia de la mediacion.

Origenes..., s.f., pl)

El primer antecedente de la mediacidon que se conoce, se encuentra en la
época arcaica; en esta, se conocio a la gens, que era una forma de
asociacion organizada bajo el dominio de un jefe militar religioso, el pater
gentis, que en colaboracion con los miembros del consejo de paters
familias, buscaba una solucion a conflictos surgidos dentro de la
comunidad Este grupo autoritario era el encargado de elegir, entre la
venganza o una posible composicion voluntaria de forma inmediata; sin

embargo, los involucrados podian poner fin a la controversia de mutuo
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acuerdo sin necesidad de renunciar a sus derechos. En este sentido, la
persona que se consideraba perjudicada contaba con un medio para poder
defenderse, pero si decidia no hacerlo, podia arribar a una decision
consensuada con la parte contraria, dandole valor a la voluntad de la parte
perjudicada. (Métodos alternativos de resolucion de conflictos en Derecho

Romano: Especial referencia a la mediacion, 2018, p. 103).

Con relacion al desistimiento de la accion Vallejo (2018) establece que:

Por ejemplo, si una parte cesaba con su hostilidad, la otra renunciaba a su correspondiente

accion a través de una “composicion convenida” y estd “transaccion” debia ocurrir

procesalmente con la interrupcion de la fase in iure antes de la litis contestatio. (p. 104).
De acuerdo con la cita previa el desistimiento de una de las partes era lo
que ponia fin a la controversia surgida a través de la composicion
convenida, que no era otra cosa, que una transaccion por medio de la cual,
de comun acuerdo las partes acordaban poner fin a la discusion de forma
pacifica, es decir, sin llegar a instancias judiciales. El fin entonces no era
otro que evitar incurrir en el procedimiento de mediacion. En esta misma
época, surge también como efecto de la transaccién la confesio in iure,
que era una especie de renuncia a la accién o la declaracion jurada, en las
que, a través de un pacto se acordaba desistir de continuar con el
procedimiento. Otro antecedente importante se encontré en la ley de las
XII tablas, en la que se establecia una forma de transaccién primitiva, el
Rem ubi pactum, orato, que hacia referencia a ciertos acuerdos amistosos

y pacificos relacionados con el robo.
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Otra forma de desistimiento ligada al Rem ubi pactum, orato,era la que se
tenia para poner fin al proceso judicial por medio de un convenio
celebrado por las partes ante un Magistrado, quien daba una solucion a la
discusion. Quien redacta considera que, lo que se buscaba era evitar la via
judicial por medio del acuerdo voluntario de los involucrados. Dentro de
este mismo esquema se daba también la intervencion del Pretor que, en su
Edicto, daba fe de que los pactos se habian celebrado sin dolo ni fraude;
Algo similar a los requisitos de la manifestacion de voluntad que establece
el Codigo Civil; en cuanto a que para su validez debe estar libre de vicio.
Es decir, haber sido otorgada, sin dolo, o violencia (Métodos alternativos
de resolucion de conflictos en Derecho Romano: Especial referencia a la
mediacion, 2018, p. 105).

Definicion

La mediacion nace como una herramienta de la que dos personas que se
encuentran inmersas en una controversia puedan poner fin a esta mediante
una negociacion con el apoyo de un tercero imparcial, que cabe
mencionar, se distingue de la figura del mediador en el proceso arbitral,
en no contar con autoridad ni proponer soluciones, su funcion se limita
por lo tanto a ser un simple facilitador de la comunicacion entre los
involucrados. Por su importancia, y derivado de su versatilidad, la
mediacioén se ha implementado en distintas areas de la vida; tal es el caso

del ambito juridico en donde en los ultimos afios, se ha utilizado para



dirimir disputas o discusiones surgidas por negociaciones comerciales. Al
contribuir con una solucion ecuanime y rapida, reduce costos, y les
permite a las partes exponer sus puntos de vista adecuandolos a las

necesidades de cada una.

la mediacion segun Aguilar & Gonzalez (2018):

La mediacion se define como aquel medio de solucion de controversias, cualquiera que sea
su denominacion, en que dos 0 mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas
un acuerdo con la intervencion de un mediador. La mediacion es la intervencion de un
tercero para ayudar a que dos 0 mas partes puedan mejorar su relacién y gestionar mejor
sus conflictos. (p. 12).
De acuerdo con lo indicado por Aguilar & Gonzélez, la mediacion es una
técnica utilizada de forma voluntaria por las partes, en basqueda de un
acuerdo ecuanime con la colaboracion de un mediador; este sin duda juega
un papel importante dentro de esta alternativa de resolucién de conflictos,
pues su intervencion se encamina a la busqueda de solucion que mejore
la relacion de los interesados para dirimir sus conflictos. Cabe sealar que,
la funcion del mediador debe estar revestida de confidencialidad, es decir
que, lo que se acuerde y se trate durante el procedimiento de mediacion,
debe ser tratado con la discrecionalidad que el caso requiere, se estima,
por tanto, que este debe ser un principio esencial, asi como, su postura

neutral.



Sujetos que intervienen

Para establecer quienes son los sujetos que intervienen en un
procedimiento de mediacion es necesario determinar primeramente a que
ambito se aplicara; puesto gque existen diversos campos de en los que se
involucra, como ejemplo de ello se pueden citar, la mediacion prejudicial,
al respecto se puede indicar que, “es la que se hace antes de iniciar un
juicio para que las personas encuentren una solucion al problema sin
necesidad de recurrir a un juez”. (Argentina.gob.ar., s.f., parr. 1). Lo que
se pretende basicamente es evitar llegar a instancias judiciales, mediante
un acuerdo entre las partes, lo que permitira poner fin a la controversia,

evitando gastos innecesarios y de forma agil.

Por lo que, quien escribe deduce que se esta ante la mediacion judicial.
En esta clase de mediacion, intervienen principalmente el mediador, que
serd el tercero imparcial y colaborador en el procedimiento; la persona
que reclama, es decir, el que requiere la restitucion de un derecho; el
requerido o persona convocada por quien reclama el derecho; los asesores
de ambas partes o abogados. Adicionalmente, se puede solicitar la
intervencion de otras personas, ya sea particulares o juridicas; en este
sentido, el mediador de considerarlo necesario podra requerir la presencia
de cualquier persona que estime coadyuvara en la busqueda de la solucion

a la controversia planteada. En este proceso de mediacion, se llevaran a



cabo una 0 mas reuniones, en las que al finalizar partes involucradas y

abogados asesores firman un acta para dejar constancia de las actuaciones.

Ahora bien, tomando en consideracién que, la mediacion es un método o
procedimiento que busca la resolucion de conflictos en distintas éareas,
generalmente los sujetos que intervienen son, las partes que se ven
involucradas en la controversia y que al finalizar la mediacién obtendran
un beneficio conjunto; asi mismo, el mediador, como colaborador
imparcial y neutral en la busqueda de una solucion ecuanime. Cabe
sefialar que para que se dé la intervencion de los sujetos, es necesario que
exista la motivacion, es decir la controversia, y la disponibilidad de
quienes intervienen, a observar una comunicacion abierta y basada en el

respeto mutuo y con animo de colaboracion.

Analisis doctrinario

El procedimiento de mediacion, como via alterna y agil para la resolucion
de conflictos de diversa indole, busca principalmente evitar un proceso
judicial. En los ultimos afios, ha sido utilizado en distintos ordenamientos
y culturas de indole juridico, para dirimir controversias en distintos
ambitos, como, por ejemplo, el laboral, y dltimamente el mercantil. La
trayectoria de esta herramienta, como meétodo alternativo se ha venido
manejando generalmente dentro del contexto del arbitraje, inicialmente en

Europa, utilizandolo generalmente como un mecanismo de resolucion de



conflictos mercantiles y laborales. Estados Unidos, también ha dado
especial espacio a la mediacion, implementandolo en otras areas como la
civil y administrativa; aun cuando en ese pais, la mediacién se aplicaba
inicialmente solo a problematicas de indole laboral, en las que el papel del

mediador era desemperiado por el gobierno. (Souto Galvan, 2010, p. 20).

Con relacion a los principios rectores de todo procedimiento de
mediacion, Garcia Villanueva (s. f.) comenta que, la esencia de la
mediacion la constituyen, sin duda, los principios sobre los que se
fundamenta y se consolida. De alli deriva la importancia de estos, ya que
es crucial, que estos elementos que determinan el modo en que se
configura la institucion mediadora, se observen en todo momento. Por
ende, el autor refiere, los principios, constituyen el eje en torno al cual
gira la mediacién y, son en si, la estructura inalterable sobre la cual se
construye el proceso y la base de los contratos que derivan de él. En este
sentido, los divide en, neutralidad del mediador, imparcialidad del
mediador, confidencialidad, tanto del mediador como de cada una de las
partes; y voluntariedad de las partes en acudir a este proceso, no debiendo

ser nunca obligados a formar parte de este. (p. 731-741).

Con relacion a la neutralidad, se encuentra enfocada principalmente a la
funcion del mediador, a su aporte en funcién de brindar distintos puntos
de vista a las partes involucradas, pero siempre dejando la decision en sus

manos, es en este sentido la relevancia de su intervencion pues, aunque

8



sugiere algunas soluciones no forma parte del conflicto como tal, ya que
solo se limita a dirigir a las partes a una comunicacion pacifica, en
busqueda de alternativas ecuanimes. En este sentido se encuentra también
la imparcialidad, pues al no formar parte directamente en la controversia,
el mediador se mantiene al margen sin tomar partido o inclinacion alguna.
Ahora bien, la confidencialidad es uno de los principios considerados
basicos para algunos especialistas en el tema, pues durante el proceso de
mediacion, se debe garantizar el respeto a la privacidad de los

intervinientes. (San Cristobal Reales, 2013, p. 47).

Por su importancia es obligatorio que todas las partes implicadas, firmen
el contrato de mediacion. Finalmente, al hablar de voluntariedad de las
partes, se hace alusién al principio basico de la autonomia de la voluntad,
del que disponen las partes y les permite decidir en total libertad, y tomar
asi la decision que mas les convenga. En este contexto, el mediador
unicamente tendra la funcién de velar porque el proceso de mediacion se
desarrolle en total equilibrio e igualdad, respetando los derechos de las
partes. En sintesis, estos principios en conjunto hacen del proceso de
mediacién una alternativa de resolucion de conflictos, flexible y de facil
adecuacion elegible entre quienes enfrentan conflictos derivados de una

relacion juridica



No podré existir un proceso de mediacidn, sin que exista una causa que lo
motive, en este caso, la controversia surgida entre las partes, en otras
palabras, el motivo de discusion o desacuerdo; en el que se debera
observar determinados aspectos, entre estos, la intervencion del mediador
bajo la dinamica de neutralidad, imparcialidad y confidencialidad, para
garantizar que el proceso de mediacion se lleve a cabo con las
disposiciones requeridas para cada caso en particular y, la voluntad de las
partes en iniciar dicho proceso, sin haber recibido presion alguna que
influyera en la aceptacion del mismo. Debe resaltarse que el mediador
solo sera eso, una persona que medie entre las partes para la basqueda de
una solucién, pero nunca debe ejercer ningun tipo de presién a ninguna

de las partes durante el proceso de mediacion.

Dentro de los distintos ordenamientos juridicos, se establecen algunos
requisitos especiales que debe llenar la persona que se nombre mediador
entre estos, contar con una preparacion académica relacionada con el
ambito de aplicacidn, asi como, estar inscrito para el efecto en el registro
correspondiente de mediadores. Ademas, la observancia de contar con
ciertas cualidades especiales y una reconocida habilidad para gestionar,
con la finalidad de mantener el equilibrio durante el procedimiento a
través de una correcta negociacion y persuasion de las partes que
intervienen. Como ya se ha indicado, no existe un solo ambito de
aplicacion de la mediacion, pero en todo proceso de esta indole deben

observarse estas etapas.
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En si, el proceso de mediacion se iniciara siempre que las partes por si
mismas, no sean capaces de llegar a un acuerdo en cuyo caso se nombrara
al mediador como tercero imparcial y neutral, con la finalidad de
coadyuve en la comunicacion entre las partes en conflicto, su funcion sera
basicamente la de ayudar a que se resuelvan las diferencias, buscando
medidas que persuadan a los interesados para la busqueda de un acuerdo
en comun. En algunos casos, la mediacidn se puede implementar como un
sistema alternativo a la jurisdiccion o arbitraje, esto dependera de lo
dispuesto en la legislacion de cada Estado, incluso se puede utilizar para
poner fin a la jurisdiccion a un proceso de arbitraje ya iniciado; la
finalidad principalmente sera siempre la misma, evitar la via judicial en
aras de la reduccion de tiempo y costos. (San Cristobal Reales, 2013, p.
47).

Supuestos para la aplicacion del procedimiento de mediacion

Al hablar de supuestos para la aplicacion del procedimiento de mediacion,
supone el analisis desde distintas perspectivas. En este sentido,
nuevamente hay que resaltar el hecho de su flexibilidad, es decir, su
adecuacion a distintas areas y ramas tanto juridicas como econémicas,
laborales, e incluso familiares; en este orden de ideas la existencia de un
procedimiento de mediacion dependera sin duda, de la ocurrencia de
alguna discordancia o controversia, bien entre personas por asuntos

diversos, o entre empresas como resultado de conflictos comerciales. En
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este mismo contexto, la mediacion se ha implementado también dentro de
la esfera judicial, derivado de lo tardio de los procesos y de la mora
judicial existente. Tanto es asi que, algunos Estados le han vislumbrado
como la alternativa &gil y pronta para descargar los expedientes

pendientes de conocer.

De esa cuenta en algunos paises, se considera que la implementacion de
la mediacion en el area judicial permite obviar los plazos extendidos, asi
como lo burocratico de las formulas de justicia, evitando costos elevados
y brindando una mayor celeridad en la aplicacion de las sentencias. Por lo
que, tomando en consideracion que el término mediacién, debe ser
estudiado desde la perspectiva del sinbnimo de conciliacion, pues se
entiende que, los supuestos para la aplicacion del procedimiento de
mediacion serian, inicialmente la existencia de una controversia, la
disposicion de las partes de someterse al procedimiento de mediacion de
comun acuerdo y, sobre todo, la observancia de los requisitos establecidos

de la ley en la materia. (San Cristébal Reales, 2013, p. 47).

Diferencias entre mediador y conciliador

Entre las funciones esenciales de observancia obligatoria por parte de un
Estado de Derecho, se encuentra garantizar a los habitantes de la republica
la tutela de los derechos inherentes por su calidad de personas; es con esa

finalidad, que algunos paises han incorporado dentro del derecho publico
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al derecho procesal, y dentro de este, los distintos métodos 0 mecanismos
relativos a la resolucion de conflictos a un caso especifico, con relacién a
las distintas areas, laboral, mercantil, civil, penal, etcétera, con la finalidad
de poner fin o dar solucién a la controversia planteada por los que tienen
interés directo en el asunto. Por lo que, en distintos ordenamientos
juridicos, se han implementado otros mecanismos alternativos de
resolucion de controversias, originandose asi la mediacion y la
conciliacion aplicable a diversas jurisdicciones. Tanto la conciliacion
como la mediacion contienen algunos aspectos distintivos (San Cristobal
Reales, 2013, p. 47).

Con relacion a otros mecanismos de resolucidn de controversias San
Cristébal (2013) establece que:

La conciliacion es otro mecanismo autocompositivo, por el que las partes, por la autonomia
de la voluntad, y siempre que la materia sea disponible, puedan evitar el inicio de un pleito
o poner fin al juicio ya comenzado, por consenso en la solucién de su conflicto, alcanzando
ante un tercero (juez de paz, o secretario judicial) antes del proceso de declaracion, o
iniciado el proceso, en la Audiencia Previa del juicio ordinario, o en la vista del juicio
verbal. El tercero no decide nunca, resuelven las partes. Mientras que la mediacion, es un
sistema de gestion de controversias voluntario, las partes en conflicto, con la ayuda de un
tercero neutral (el mediador), resuelven sus diferencias alcanzando por si mismas un
acuerdo. (p. 47).

La conciliacion se visualiza desde un punto de vista procesal, y su
finalidad es terminar con el juicio que ya se ha iniciado; cabe resaltar que
este se da en presencia de un juez revestido de autoridad y capacidad para

conocer del asunto. Por lo que, de no llegar a un acuerdo, sera quien
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resuelva como tercero imparcial, por medio de la sentencia. Mientras que,
en la mediacion, el tema principal es la solucion de un conflicto
practicamente por convenio entre las partes, con la colaboracion de un
tercero imparcial, el mediador. Este actuara como medio de enlace de la
comunicacion entre las partes, para que cada una exponga sus
argumentos, y se busque la solucion acorde a los intereses de ambos. No
debe perderse de vista, que tanto la mediacion como la conciliacion en la
actualidad, se aplican a diversas areas, por lo que practicamente su

aplicacion es en sentido general.

La investigacion sobre la similitud de los medios de resolucion de

controversias se establecio

La mediacién y la conciliacion son procesos similares, en ambos las partes
intervinientes son asistidas por un tercero. En la mediacién son las partes
las que, a través de las intervenciones del mediador, encuentran
soluciones al conflicto. En cambio, en la conciliacion, el conciliador
puede proponer la solucion. En si, esta es la principal similitud entre
ambas figuras, el formar parte de la negociacion, aunque sin el &nimo de
suene repetitivo, es conveniente sefialar que tal intervencion no se da bajo
los mismos supuestos, ya que como se indicoO en su momento, el
conciliador que en algunas legislaciones incluso es denominado también
como mediador, por ejemplo en los procesos arbitrales, si puede proponer

soluciones, es decir, se le ha investido de autoridad, mientras que el
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mediador solamente contribuye para que la comunicacion se dé de la
mejor forma. (Defensoria del Pueblo de la Ciudad Autonoma de Buenos

Aires, s.f., parr 1).

Mediacion Civil y Mercantil en Espafa, Argentina y El

Salvador

El avance constante y la diversidad y multiplicidad de transacciones
economicas, ha hecho evidente la necesidad de implementar, nuevas
herramientas o alternativas para la resolucién de conflictos en materia
civil y mercantil que antes estaban Unicamente reservadas para otros
ambitos, este es el caso particular de la mediacion. Anteriormente, cuando
se hablaba de conflictos en materia comercial o mercantil, salia a la luz la
figura del arbitraje, incluso dentro de algunos contratos civiles, se
colocaba o se coloca segun sea el caso, una clausula especifica en la que
las partes, deciden de comun acuerdo someterse a un arbitraje voluntario
en caso de existir controversias derivadas de la relacién juridica. (La

mediacioén como solucidn alternativa de conflictos, 2016, p.1).

Sin embargo, el surgimiento de conflictos en materia mercantil, tanto de
indole interna como transfronterizos, hizo que algunos Estados tomaran
la decision de legislar en materia de mediacion civil y mercantil, como es
el caso de Espafa, Argentina y El Salvador, paises que se tomaran de
ejemplo para el anélisis de derecho comparado que se realizara. Derivado
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de las ventajas inherentes del proceso de mediacion, y por ser considerado
para algunos estudiosos del Derecho Mercantil como una herramienta de
apaciguamiento de conflictos, se estima que es necesario realizar un
analisis detallado de su regulacion y efectos legales; asi como, del
procedimiento establecido en cada una de las normas de los Estados

citados.

Regulacion legal de la mediacion civil y mercantil en Espafia dentro del

ambito juridico espariol

Dentro del ambito juridico espafiol existen diversos criterios en cuanto a
la regulacion de la mediacion civil y mercantil; en este sentido, la
mediacion surgié como una materia de caracter emergente, aungque con
una marcada y profunda trascendencia social y juridica. En esa misma via,
algunos estudiosos del Derecho Civil y Mercantil opinan que el desarrollo
de la figura es similar a las denominadas Alternative Dispute Resolution
conocidas por sus siglas en inglés como ADR, y que tanto una como las
otras, fueron creadas por la necesidad de contar alternativas, que
facilitaran el acceso a la justicia, como es el caso de la Unién Europea y

especificamente de Espaia.

En ese orden de ideas, la mediacion en Espafia, estiman que se puede
visualizar también como un instrumento de paz social, porque permite una

mayor participacion desde un enfoque civico, que responde al imperativo
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de hacer justicia. Estos criterios, se han visto reflejados en distintos
instrumentos de caracter internacional de la Union Europea, como
ejemplo de ello se pueden citar, las Recomendaciones R 12 del Consejo
de Ministros de los estados miembros, respecto a medidas para prevenir y
reducir la carga de trabajo excesiva en los Tribunales y la R 1, del Consejo
de Ministros de los estados miembros, sobre la Mediacion Familiar, y la
mas relevante, la Directiva Europea 2008/52/CE, sobre Mediacion en

Asuntos Civiles y Mercantiles.

Garcia (2012) comenta que el Derecho Mercantil espafiol, sento las bases
que promovieron la promulgacion de un marco juridico por parte de la
Union Europea, util especialmente para aquellas personas individuales o
juridicas que necesitaran en algin momento recurrir a la mediacion; esta
normativa, por lo tanto, promovia avidamente este metodo alternativo de
resolucion de conflictos, y especial en controversias transfronterizas de
indole mercantil. Aun asi, existe cierta renuencia por quienes consideran
que la implementacion de esta herramienta también contribuye a que los
Estados miembros, utilicen los mismos lineamientos en procedimientos
de mediacion de indole nacional, incluso ha servido de modelo para la
promulgacion de normativa interna de distintos paises en la Unidn

Europea (p.75).
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La aceptacion de la Directiva 2008/52/CE, ha sido tal, que la Comision de
Asuntos Juridicos promovid una propuesta de Resolucion por parte del
Parlamento Europeo en la que se sugiere incluir el procedimiento de
mediacion como uno de los puntos de acceso aplicable en la
Administracion de Justicia. De lo que se desprende que la mediacion, se
tenga como un sistema cooperativo tanto de gestion, como de solucion y
transformacion de controversias; facilitando la comunicacion entre los
involucrados, instandolos en la toma de decisiones, y motivandolos a
comprometerse en el cumplimiento de los acuerdos a los que se arribe, de
forma pacifica. (La mediacion civil en Espafia: luces y sombras de un

marco normativo, 2012, p.75).

Por consiguiente, es derivado de su importancia que, lo relativo a la
resolucion de conflictos de indole civil y mercantil, sus efectos legales y
procedimiento, se reguld expresamente en la Ley 5/2012, Directiva
2008/52/CE, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles. Dentro del predmbulo de esta normativa se hace referencia a
las funciones esenciales del Estado, como Estado de Derecho, resaltando
que la principal de estas es la tutela judicial de los derechos de los
ciudadanos, lo que implica la implementacion de distintos mecanismos
tendientes a la solucion de los diversos conflictos que surgen en la

sociedad moderna, resaltando especialmente a la mediacion.
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En este mismo sentido, el cuerpo legal citado hace alusion a que, desde la
década de los afios 70 del siglo XX, se han venido analizando distintos
sistemas alternativos de resolucion de conflictos, entre estos la mediacion,
el que incluso ha ido acrecentando su importancia dentro del &mbito de la
administracion de justicia. Resalta ademas que, la mediacion es una
herramienta con una marcada capacidad para solucionar conflictos, a
traves de la intervencidn de un profesional que, de forma neutral, facilita
la solucion de la controversia surgida entre las partes de comun acuerdo,
y de forma equitativa, lo que contribuye al sostenimiento de relaciones
pacificas mediante la finalizacién del conflicto; por lo que, se destaca a

continuacion lo pertinente a la regulacion de la figura.

De acuerdo con la Ley 5/2012, Directiva 2008/52/CE, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles (2012), “se
entiende por mediacion aquel medio de solucién de controversias,
cualquiera que sea su denominacion, en que dos 0 mas partes intentan
voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con la intervencion de
un mediador” (articulo 1).En el entender del sustentante, se resalta en este
articulo especialmente, su aplicacion a cualquier clase de controversias y
la voluntariedad de las partes en la busqueda de una solucion ecuanime a
traves de la intervencion del mediador que, aunque no hace referencia a
la forma en que participara en el proceso, como ya se indico debe ser

neutral e imparcial, de acuerdo con los principios de todo proceso de
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mediacion. En cuanto al ambito de aplicacion la norma en mencion

establece algunas disposiciones especificas.

Con relacién a la forma de aplicacion de esta normativa, dentro de su
contexto dispone que, se observara para todos los procedimientos de
mediacion en asuntos civiles o mercantiles, incluidos los conflictos
transfronterizos, siempre y cuando, no afecten derechos y obligaciones de
las partes en virtud de la legislacion aplicable. En defecto de sometimiento
expreso o tacito de esta norma, serd aplicable, cuando al menos, una de
las partes, tenga su domicilio en Espafa y el procedimiento se desarrolle
en territorio espafiol. Sin embargo, se excluyen del ambito de su
aplicacion la mediacion penal, la mediacién con las administraciones
publicas, la mediacién laboral de acuerdo con lo que dispone el articulo
2.

Al respecto, un conflicto es considerado transfronterizo cuando, al menos
una de las partes esta domiciliada o reside de forma habitual en un Estado
distinto a aquél en que cualquiera de las otras partes a las que afecta estén
domiciliadas, cuando hubieren acordado hacer uso del procedimiento de
mediacion de forma voluntaria u obligatoria por disposicion de la ley que
resultare aplicable. Esta disposicion sera igualmente aplicable a aquellos
conflictos previstos o0 resueltos por acuerdo de mediacion,
independientemente del lugar en que se haya realizado, cuando como

consecuencia del traslado del domicilio de alguna de las partes, el pacto o
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alguna de las consecuencias se pretendan ejecutar en el territorio de un

Estado distinto, segun lo dispone el articulo 3.

De acuerdo con los articulos citados, la normativa es aplicable a todo
proceso de mediacion relativo a asuntos civiles o mercantiles,
incluyéndose dentro de estos, los conflictos con caracter transfronterizo,
siempre y cuando, no afecten los derechos y las obligaciones que no se
encuentren a disposicion de las partes derivado de la legislacion aplicable.
De igual forma, de no existir sometimiento expreso o tacito a la Ley en
mencion, esta se aplicara siempre que, por lo menos una de las partes se
encuentre domiciliada en Espafia y el proceso de mediacién se realice
dentro del territorio espafiol. Un aspecto relevante, es la exclusion que la
Ley 5/2012, Directiva 2008/52/CE, sobre ciertos aspectos de la mediacion
en asuntos civiles y mercantiles, hace con relacion a la mediacion penal,

de administraciones publicas y laboral.

En este sentido el articulo 5 de la Ley 5/2012, Directiva 2008/52/CE,
sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles
regula lo relativo a las instituciones designadas para conocer sobre
procedimientos de mediacion, siendo estas, las entidades publicas o
privadas, tanto espafiolas como extranjeras, asi como, las corporaciones
de derecho publico. Sin embargo, el citado articulo menciona tambieén,
que estas instituciones pueden llevar a cabo procedimientos arbitrales, en

este sentido, deberan adoptar las medidas pertinentes para asegurar la
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adecuada separacion entre ambos procedimientos. Adicionalmente en el
mismo articulo se hace referencia a que, las instituciones mencionadas no

pueden prestar el servicio de mediacion de forma directa.

Adicionalmente la Ley 5/2012, Directiva 2008/52/CE, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, establece los
principios informadores de la mediacidn, en ese sentido regula que son, la
voluntariedad y libre disposicion; es decir, la mediacion sera voluntaria
siempre que exista un pacto escrito que exprese la voluntad de las partes,
de someter la controversia a este procedimiento. Sin embargo, resalta que
nadie esté obligado a permanecer en este ni a concluirlo, de acuerdo con
lo que dispone el articulo 6 de la norma en mencién. Seguidamente, el
articulo 7, hace referencia a la igualdad e imparcialidad de las partes
dentro del procedimiento de mediacion, para lo cual dispone que, se

garantiza la participacion en igualdad de condiciones y oportunidades.

La norma citada regula también como uno de los principios la neutralidad,
en ese sentido establece que, las actuaciones estaran encaminadas a
permitir que las partes lleguen a un acuerdo por si mismas. De igual forma
menciona la confidencialidad tanto en el desarrollo del procedimiento
como de la documentacién utilizada dentro del mismo; circunstancia que
se extiende al actuar del mediador, que contara con la proteccion que le
es otorgada derivada del secreto profesional. Sin embargo, en este aspecto

resalta algunas excepciones en cuanto a la reserva de la informacion, con
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lo que practicamente el procedimiento dejaria de ser del todo confidencial,

ya que permite su consulta de ser necesario.

Existen, ademas, algunas excepciones con respecto a la confidencialidad
como lo establece la ley de la materia, cuando las partes de manera
expresa y por escrito les dispensen del deber de confidencialidad, entre
estas, cuando, mediante resolucion judicial motivada, sea solicitada por
los jueces del orden jurisdiccional penal, o bien, si la infraccion del deber
de confidencialidad genera responsabilidad en los términos previstos en
el ordenamiento juridico, segun lo dispone el articulo 9.Aunque el
principio de confidencialidad dentro del proceso de mediacion se
considera basico o esencial, esta circunstancia se pone en riesgo, al
momento de darle a las partes la oportunidad de dispensarse de esta
obligacion, pues de no existir reserva tanto en el procedimiento como en
la documentacidn que derive de la mediacién, cualquier persona podria

tener acceso a esta.

En cuanto a los requisitos para ser mediador, la Ley 5/2012, Directiva
2008/52/CE, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, en el articulo 11 regula que pueden ser mediadores, las
personas naturales que se encuentren en el pleno ejercicio de sus derechos
civiles, o las personas juridicas que tengan como actividad economica la
mediacion. Cuando se trate de una persona individual, debera poseer titulo

universitario y haberse preparado académicamente en materia de
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mediacion; ademas, tendra que adquirir un seguro como garantia del
ejercicio de su cargo que alcance para cubrir la responsabilidad civil
derivada de este de ser necesario, con el objeto de cubrir la

responsabilidad que pueda generarse.

Procedimiento de la mediacion civil y mercantil en Espafia

Segun el criterio del sustentante y lo dispuesto por el articulo 4 de la Ley
5/2012, Directiva 2008/52/CE, sobre ciertos aspectos de la mediacion en
asuntos civiles y mercantiles, la introduccion de la solicitud para dar inicio
al procedimiento de mediacion suspendera la prescripcion o la caducidad
de acciones; tal circunstancia tendra lugar desde la fecha de recepcion de
esta por parte del mediador, o bien la entrega del deposito correspondiente
ante cualesquiera de las instituciones designadas para el efecto. De no
firmarse el acta de inicio respectiva dentro del plazo de 15 dias contados
desde la fecha de recepcion de la solicitud, se reanudara el computo de los
plazos y la suspension sera prolongada hasta que se haga efectiva la firma

del acuerdo de mediacion.

El procedimiento de mediacidn podra iniciarse, de comun acuerdo entre
las partes. En este caso la solicitud incluira la designacion del mediador o
la institucion de mediacion en la que llevaran a cabo la mediacién, asi
como el acuerdo sobre el lugar en el que se desarrollaran las sesiones y la

lengua o lenguas de las actuaciones. Por una de las partes en cumplimiento
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de un pacto de sometimiento a mediacion existente entre aquellas, la
solicitud se formulard ante las instituciones de mediacion o ante el
mediador propuesto por una de las partes a las demas o ya designado por
ellas. Cuando de manera voluntaria se inicie una mediacion estando en
curso un proceso judicial, las partes de comin acuerdo podran solicitar su
suspension de conformidad con lo dispuesto en la legislacion procesal, de

acuerdo con el articulo 16.

En el entender de quien redacta y, de acuerdo con el articulo citado, el
inicio del proceso de mediacion tendra lugar por acuerdo expreso de las
partes, es a partir de este momento que se considera, se observa el
principio de voluntariedad. Cabe resaltar, que son los involucrados
directamente, los que en la solicitud deben indicar expresamente que
persona fungira como mediador, que institucion conocera del
procedimiento y el lugar en donde se realizaran las sesiones. Asi mismo,
de hacerse iniciado la mediacion durante el desarrollo de un proceso
judicial, podran solicitar su homologacion de conformidad con la
legislacion procesal, en este caso, la Ley de Enjuiciamiento Civil de

Espana.

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 20 de la Ley 5/2012, Directiva
2008/52/CE, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, el procedimiento de mediacion se desarrollard en el menor

tiempo posible, pero no establece ni un minimo ni maximo de tiempo para
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el efecto. En este mismo contexto, el articulo 22 de la norma citada, refiere
que el procedimiento podra concluir, incluso sin haber alcanzado un
acuerdo, ya sea por disposicion de una de las partes o por la prescripcion
del plazo acordado para este, o bien por la renuncia de la persona
nombrada como mediador, o el rechazo al nombramiento de este por parte
de las partes, lo que producira la terminacion del procedimiento, solo

mientras no se nombre un nuevo mediador.

Efectos legales de la mediacion civil y mercantil en Espafia

los efectos legales del procedimiento de mediacion se encuentran
dispersos dentro de la Ley 5/2012, Directiva 2008/52/CE, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles; en primer lugar,
se tiene lo que establece el articulo 9 en cuanto al principio de
confidencialidad, que de forma expresa en el numeral 3, regula que la
infraccidn de este generara responsabilidad de acuerdo con lo dispuesto
en la ley citada. También se puede mencionarlo que establece el articulo
14, con relacién a la responsabilidad de la persona nombrada como
mediador; en este sentido dispone que, la aceptacion del cargo implica

responsabilidad por dafios y perjuicios derivados del incumplimiento.

En este orden de ideas, el articulo 5 de la ley citada, refiere que, las costas
judiciales en que se incurra por el desarrollo del procedimiento de

mediacion, sera dividido en partes iguales entre los involucrados

26



directamente; para el efecto se entregara una reserva de fondos, de no
hacerlo se dara por concluida la mediacién. Finalmente, el articulo 23 de
la Ley 5/2012, Directiva 2008/52/CE, sobre ciertos aspectos de la
mediacion en asuntos civiles y mercantiles establece que, concluido el
procedimiento de mediacidn, se entregara un ejemplar a cada una de las
partes del acuerdo, siendo el mediador el obligado a informarles sobre el
caracter vinculante de este, y de desearlo, pueden elevar el acuerdo a
escritura publica si consideran configurarlo en un futuro como titulo

ejecutivo.

Regulacion legal de la mediacion civil y mercantil en Argentina

La linea de referencia dentro del contexto civil y mercantil en la Replblica
de Argentina sefiala que en su gran mayoria los asuntos de indole civil y
comercial, patrimoniales y no patrimoniales, como las alusivas al régimen
de visitas o cuestiones de tenencia, deben celebrar al menos una audiencia
de mediacion antes de llevar a cabo el juicio respectivo. Sin embargo, aun
las cuestiones derivadas de los asuntos taxativamente excluidos por la
legislacion en materia de mediacién deben ser sometidos a este
procedimiento. En el caso de juicios ejecutivos y desahucios en cambio,
el sometimiento a la mediacion es optativa, pero Unicamente para quien

reclama, sin que pueda existir oposicion de la parte demandada.
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Es asi que, en el ordenamiento juridico mercantil argentino, fue a partir
de la dltima década del siglo XX, en que se comienza a analizar la
factibilidad de contar con un método alternativo de resolucion de
conflictos, a raiz de encontrarse los tribunales de justicia practicamente al
borde del colapso. Derivado de este factor, en el afio 1991, se cre6 una
comisién, que seria la encargada de realizar el analisis necesario para
contar con las aristas que permitieran establecer la importancia del
procedimiento de mediacion; en el desarrollo del analisis se conté con la
participacion de 20 juzgados civiles ante los que se habian sometido con

anterioridad, asuntos de mediacion familiares y patrimoniales.

De acuerdo con la investigacion realizada por la comision, se pudo
establecer que del total de los casos, un 60% se derivaron al procedimiento
de mediacion por parte de los distintos jueces, mientras que, el 40%
restante, por iniciativa propia, decidi6 someter su controversia al
procedimiento de mediacidn, resultado que contribuyd en la iniciativa por
parte de distintos sectores, a la promulgacion de la primera ley de
mediacion para asuntos de ambito civil, comercial y federal en Argentina,
la ley 24573, promulgada en 1996 pero que posteriormente fue derogada
por la ley 26589. Sin embargo, es importante resaltar que, en la Argentina,
este cuerpo normativo no es de aplicacion general para toda la Republica,

pues distintas provincias cuentan con su propia ley de mediacion.
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Lo relativo a la mediacién en la Republica de Argentina, se encuentra
regulado de forma expresa en la Ley 26,589 de Mediacion y Conciliacion;
la que en su articulo 1 establece con caracter obligatorio la mediacion
previa a todo proceso judicial, con la finalidad de promover una
comunicacion directa entre las partes y evitar la via judicial. En este
sentido, el articulo 4 de la norma citada, hace referencia a que podran ser
objeto del procedimiento de mediacion prejudicial obligatorio, cualquier
clase de controversia; exceptuandose las que dispone expresamente el
articulo 5. Asi mismo, el articulo 6 dispone que cuando se trate de casos

de ejecucion y desalojos, el procedimiento de mediacion es optativo.

El procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria no sera aplicable
en determinados casos, cuando se refiera a acciones penales, acciones de
separacion personal y divorcio, nulidad de matrimonio, filiacion, patria
potestad y adopcion, con excepcidon de las cuestiones patrimoniales
derivadas de éstas. Asimismo, el juez debera dividir los procesos,
derivando la parte patrimonial al mediador y las causas en que el Estado
nacional, las provincias, los municipios o la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires o sus entidades descentralizadas sean parte, salvo en el caso que
medie autorizacion expresa y no se trate de ninguno de los supuestos a

que se refiere el articulo 841 del Codigo Civil.
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Dentro de estos los procesos de inhabilitacion, de declaracion de
incapacidad y de rehabilitacion, los amparos, habeas corpus, habeas data
e interdictos, las medidas cautelares, las diligencias preliminares y prueba
anticipada Los juicios sucesorios los concursos preventivos y quiebra La
convocatoria a asamblea de copropietarios, los conflictos de competencia
de la justicia de trabajo los procesos voluntarios, de acuerdo con lo que
establece el articulo 5. Al no encontrarse especificamente contemplado el
ambito civil y mercantil entre las areas en las que no es aplicable el
procedimiento de mediacién, y al establecer la Ley de Mediacion y
Conciliacion que es aplicable a todo proceso judicial, se sobre entiende
que este procedimiento podrd desarrollarse de existir controversias

relacionadas con esta rama.

Conrelacion a los principios para que tenga lugar la mediacion prejudicial
obligatoria la Ley de Mediacion y Conciliacion (2010) segun lo preceptua
el articulo 7 establece que, el procedimiento de mediacion prejudicial
obligatoria se ajustard a los siguientes principios: imparcialidad del
mediador en relacion a los intereses de las partes intervinientes en el
proceso de mediacion prejudicial obligatoria; libertad y voluntariedad de
las partes en conflicto para participar en la mediacion; igualdad de las
partes en el procedimiento de mediacion; consideracion especial de los
intereses de los menores, personas con discapacidad y personas mayores

dependientes; confidencialidad respecto de la informacion divulgada por
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las partes, sus asesores o los terceros citados durante el procedimiento de

mediacion prejudicial obligatoria;

Asimismo, vinculados a los anteriores pero no menos importantes, se
encuentran, la promocion de la comunicacion directa entre las partes en
miras a la busqueda creativa y cooperativa de la solucion del conflicto; la
celeridad del procedimiento en funcion del avance de las negociaciones y
cumplimiento del término fijado, si se hubiere establecido; Ia
conformidad expresa de las partes para que personas ajenas presencien el
procedimiento de mediacion prejudicial obligatoria, disposiciones
contenidas en el articulo 7 de la normativa en mencién. Un aspecto
importante que merece la pena sefalar, es lo que dispone en cuanto a tener
ciertas consideraciones con los menores y las personas con discapacidad
0 mayores dependientes, pues no en todas las normativas en las que se
establecen los principios a observar para el procedimiento de mediacién

se les toma en cuenta de forma especifica.

Asi mismo, lo que se enuncia con relacion a que personas ajenas al
conflicto surgido, pueden presenciar el procedimiento de mediacion
prejudicial obligatoria. Esto se considera en determinado momento,
contradice de cierta forma lo dispuesto por el principio de
confidencialidad. Ya que, de acuerdo con lo que establece el articulo 8 de
la Ley de Mediacion y Conciliacion, en su segundo parrafo, la

confidencialidad no requiere acuerdo expreso de las partes. Sin embargo,
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el articulo 9 de la norma en mencion, regula que la confidencialidad puede
cesar, bien por dispensa expresa de las partes, cuando su finalidad sea
evitar la comision de un delito, o evitar que se siga cometiendo si ya este
iniciado. Pero al establecer de forma clara que no requiere acuerdo de las
partes, se presume gque tampoco requiere acuerdo entre las partes directas
del proceso de mediacion y la o las personas ajenas a las que se les haya

autorizado presenciarlo.

Es necesario determinar los requisitos que debe llenar la persona que sea

nombrada como mediador como lo establece la ley de la materia:

Los mediadores deberan reunir los siguientes requisitos:

a) Titulo de abogado con tres (3) afios de antigtiedad en la matricula;
b) Acreditar la capacitacion que exija la reglamentacion;
c) Aprobar un examen de idoneidad; Contar con inscripcion vigente en el Registro
Nacional de Mediacion;
d) Cumplir con las demas exigencias que se establezcan reglamentariamente. (Ley
26,589 de Mediacion y Conciliacién, 2010, articulo 11).
Unicamente los abogados pueden ejercer la funcion de mediadores; asi
mismo aprobar un examen de idoneidad, lo que difiere con la normativa
en materia de mediacidn de otros paises que permiten que profesionales
de distintas ramas desempefien este cargo. Sin embargo, el mediador
puede excusarse de desempefar la funcion, que de acuerdo con lo que
establece el articulo 13 de la Ley de Mediacion y Conciliacion,
unicamente podra hacerlo bajo pena de inhabilitacidn, y de acuerdo con

lo que dispone el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion de
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Argentina relativo a los jueces. Por Gltimo, la designacion del mediador
podra hacerse por acuerdo de las partes, por sorteo, por propuesta del
requirente al requerido, o durante la tramitacion del proceso, segun lo

dispuesto por el articulo 16.

Procedimiento de mediacion civil y mercantil en Argentina

Interposicion de solicitud, el inicio del procedimiento de mediacion civil
y mercantil en la Republica de Argentina inicia con la interposicion de la
solicitud, una vez presentada, el mediador fijara fecha para la celebracion
de la primera audiencia dentro de los siguientes 15 dias a su
nombramiento, (articulo 23). Antes de llevarse a cabo la audiencia, las
partes podran establecer comunicacion con el mediador para informarle
de sus pretensiones, (articulo 22). La interposicion de la solicitud de
mediacion suspende el plazo de prescripcion y caducidad en los casos que
establece la ley. (articulo 18). El plazo para el desarrollo del
procedimiento no podra exceder de 60 dias contados desde la ultima

notificacion al requerido o al tercero. (articulo 20).

Seguidamente la notificacion, el mediador debe notificar por medios
fehacientes o de forma personal, con una antelacion de por lo menos tres
dias habiles. (articulo 24). Si una de las partes no asistiera a la primera
audiencia con causa justificada, el mediador indicara la fecha de la nueva

audiencia, de ser injustificada la ausencia, se podra dar por concluido el
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procedimiento de mediacion. (articulo 25). De ser necesario, se citara por
acuerdo de las partes a un tercero, con los mismos requisitos que contiene
la notificacion a las partes; de no comparecer sin casa justificada, no podra
formar parte del proceso en un futuro. (articulo 22). Las partes deberan
comparecer de forma personal y en ninguna circunstancia por medio de
apoderado; a menos que se trate de personas juridicas y domiciliadas a
mas de 150 kilometros de la ciudad en la que se estén celebrando las

audiencias. (articulo 19).

Posteriormente, en la etapa de finalizacion del procedimiento, el proceso
podréa finalizarse anticipadamente por acuerdo de las partes, elaborando
el acta correspondiente, la que debera firmarse por el mediador, las partes
y los terceros. Si el procedimiento involucrara intereses de menores,
deberd ser sometido a homologacion judicial. (articulo 26). Si el
procedimiento de mediacion concluye sin acuerdo de las partes, se
redactara el acta respectiva haciendo constar tal circunstancia; con la que
se promueve la via judicial. (articulo 27). Se podra dar por concluida la
mediacion, por incomparecencia de las partes o por imposibilidad de

notificacion, elaborando el acta en donde se hara constar el resultado.
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Efectos legales de la mediacion civil y mercantil en Argentina

En este sentido, ante la incomparecencia de cualesquiera de las partes, al
reclamante se le habilita para iniciar la via judicial y la parte que no
comparecio estard obligada al pago de una multa equivalente al 5% del
sueldo base de un juez nacional de primera instancia. (articulo 28). De
todos los procedimientos de mediacion una vez finalizados, se le debe
informar al Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos.
(articulo 29). Lo acordado en el acta, sera ejecutable de acuerdo con lo
dispuesto por el Codigo Procesal Civil y Mercantil para el procedimiento
de ejecucion de sentencia. (articulo 30). El mediador tendra derecho a ser
remunerado por su desempefio, lo que, se establecerd de forma

reglamentaria por el Poder Ejecutivo Nacional. (articulo 35).

Regulacion legal de la mediacion civil y mercantil en El Salvador

En la esfera juridico mercantil salvadorefia, fue en el afio 1997 con la
celebracion de la V Conferencia Iberoamericana sobre la reforma judicial
tratdndose por primera vez, los temas relacionados con la resolucion
alterna de controversias; en el contexto de ampliacion de acceso a la
justicia, con la finalidad de aligerar en la medida de lo posible, la carga
excesiva de trabajo que soportaban los Tribunales del sistema judicial.
Seguidamente, derivado del primer Congreso Interamericano sobre las
formas alternas de solucion de conflictos, se presenta una iniciativa de ley
ante la Asamblea Legislativa de El Salvador, con la finalidad de
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promulgar una Ley Organica, de procedimientos para la solucion alterna

de controversias.

Dentro del contexto de referido cuerpo normativo, se establecia la forma
de organizacion y funcionamiento de los distintos centros de mediacion,
conciliacion y arbitraje; asi como un apartado especial, dedicado a los
procedimientos alternos de solucion de controversias. Derivado de esta
propuesta legislativa, se crea en el afo 1999 el primer Centro de
Mediacion de la Procuraduria General de la Republica de El Salvador;
inicialmente como un programa piloto que, en concordancia con el
Ministerio de Justicia y la Agencia de los Estados Unidos de América para
el Desarrollo Internacional, conocida por sus siglas en inglés como

USAID, tomaron su administracion y manejo.

Inicialmente se ratificaron algunos convenios en materia mercantil como,
El Convenio Consultivo del Fondo Multilateral de Inversiones y el
Convenio de Administracion del Fondo Multilateral de Inversiones,
derivado de estos instrumentos internacionales, se desarrolld el primer
anteproyecto de ley, teniendo como principio fundamental, la libre
voluntad de las partes, consagrado inicialmente dentro del articulo 23
constitucional. Dicho proyecto fue impulsado por la Camara de Comercio
e Industria de El Salvador, conocida por siglas en espafnol como CCIES,
el proceso para la aprobacion de este cuerpo legal dio inicio el 2 de enero

de 2002, para finalmente ser aprobada el 10 de julio de ese mismo afo
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mediante el Decreto Legislativo, 914 bajo el enunciado de Ley de

mediacion, conciliacion y arbitraje.

De acuerdo con el articulo 1 de la Ley de mediacion, conciliacion y
arbitraje, este cuerpo normativo establece el régimen juridico aplicable al
procedimiento de arbitraje, independientemente de lo que se contempla
en los tratados y convenios internacionales vigentes. En este sentido,
reconoce la adopcion de otros medios alternativos de resolucion de
conflictos que sean adoptados de comdn acuerdo entre las partes, para
dirimir diferencias comerciales que afecten la libre disposicion de sus
bienes. En ese orden de ideas, la Ley de mediacion, conciliacion y
arbitraje dispone, “mediacion es un mecanismo de solucién de
controversias a traves del cual, dos 0 mas personas tratan de lograr por si
mismas la solucion de sus diferencias con la ayuda de un tercero neutral”.

(articulo 3).

Procedimiento de la mediacion civil y mercantil en El Salvador

De acuerdo con la Ley de mediacion, conciliacion y arbitraje (2002), se
inicia con la presentacion de la solicitud de mediacion, una vez presentada
la solicitud de mediacion, el Centro de Mediacion, designara al director
que llevara el procedimiento y al mediador (articulo 7). EI mediador podra
ser recusado sin necesidad de aclarar la causa; de la misma forma, este,

citara a los interesados para la celebracion de la primera audiencia,

37



indicando claramente, el lugar, dia y hora en la que se llevara a cabo;
adicionalmente les informaréa sobre los beneficios derivados de llegar a un
acuerdo amigable. (articulo 7). Para las notificaciones, no se establecen
lineamientos especiales, incluso se permite hacerlas de forma telefonicay

por correo postal, si hubiere sido solicitado por el interesado. (articulo 18).

Seguidamente se lleva a cabo la primera audiencia, durante la celebracion
de la primera audiencia, el mediador serad el obligado de indicar a las
partes interesadas, el motivo de la reunion, el caracter confidencial del
procedimiento de mediacion, la forma en la que se tramitara la solicitud,
y la forma en la que deben comportarse, exponiendo cada uno su punto
de vista. (articulo 8). De ser necesario se celebraran mas audiencias,
disponiendo el mediador para el efecto, las fechas y horas para estas.
(articulo 9). Las audiencias podran celebrarse por separado con cada uno
de los interesados. (articulo 10). Cuando se trate de personas juridicas,
compareceran al procedimiento de mediacion por medio de su

representante legal. (articulo 11).

Por altimo, se dara por terminado el procedimiento de mediacion en el
momento en que las partes firmen el acta que contiene el arreglo, (articulo
16). La solucion total o parcial de la controversia consignada en el acta
correspondiente, producira efectos similares a la transaccion vy, la
certificacion que de esta extienda el Centro de Mediacion, tendra fuerza

ejecutiva, (articulo 13). El acta contendrd, los datos de identificacion tanto
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de los interesados, como del mediador y los abogados; asi como, de
cualquier otra persona que haya intervenido en el procedimiento; el
motivo de la controversia, las obligaciones, sometimientos y derechos que
se deriven del acuerdo; de existir algin punto en el que no se llegd a
conciliar, identificarlo plenamente, y por ultimo, la firma de todos los

presentes, (articulo 14).

Efectos legales

En primer lugar, lo dispuesto por el articulo 19 de la Ley de mediacion,
conciliacion y arbitraje, derivado de la recusacion y excusa por parte del
mediador; en este sentido, de existir esta circunstancia, debe hacerse del
conocimiento de las partes inmediatamente después de la primera
audiencia en comun. Seguidamente lo que establece el articulo 12 de la
norma citada, con relacion a que todo el procedimiento tiene caracter
estrictamente confidencial, sin embargo, no se dejara constancia escrita
de las mismas; asi como, que los papeles de trabajo del mediador no
constituyen prueba en juicio, es decir, carecen de valor probatorio. Por
ultimo, el caracter ejecutivo del acta que contiene el acuerdo al que se

arribé en el procedimiento de conciliacion, segun el articulo 13.
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Consideraciones especiales

Creciente diversificacion de las actividades econdmicas y comerciales a
nivel mundial ha hecho evidente la necesidad de contar con métodos
alternativos de resolucion de controversias, incluso en el marco de
conflictos transfronterizos, es asi como se considera, que surgieron las
distintas posturas, tendientes a propiciar iniciativas para la creacion de
marcos normativos que regularan estos. Con relacion a las distintas
normativas analizadas, no todas definen especificamente que es
mediacion, aun asi, la finalidad es la misma, contar con un procedimiento
que permita a las partes involucradas, la busqueda de una solucién
ecuanime para ambos, con la obligatoriedad de sujetarse y cumplir con lo

acordado.

Cabe resaltar, que para que se lleve a cabo el procedimiento es necesario
comparecer personalmente, tanto las partes involucradas como el
mediador, y en algunos casos, si la normativa vigente del pais de que se
trate lo permite, la presencia de un tercero. De tratarse de una persona
juridica, lo hara su representante. Se estima que para que el procedimiento
de mediacion cumpla con su finalidad, es necesario que asistan a cada una
de las audiencias programadas para el efecto, y aunque algunas
normativas sefialan que pueden quedar puntos sin solventar, o en las que
se llegue a una solucion pacifica, se estima que, de no acordar todos los

puntos en su totalidad, no se estaria cumpliendo con el sentido de este.
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Por ser una problematica qué toca aspectos patrimoniales y de intereses
comerciales incluso entre naciones, se considera que la persona designada
como mediador, debe contar con una preparacion acorde, es decir,
depende del aspecto a tratar o la controversia a solventar debieran ser las
caracteristicas de la persona nombrado para este cargo. Adicionalmente,
debe quedar plenamente establecida, la responsabilidad en la que incurre
este, de no cumplirse con los principios basicos del procedimiento de
mediacion, cuando la normativa vigente sobre el tema los regule. Por
ende, no puede dejarse en manos de una persona sin los conocimientos
sobre el tema, la controversia y las posibles soluciones, pues de no
llevarse a cabo el procedimiento de mediacion de forma adecuada, seria
mas grave la solucion que el problema mismo (Ley de mediacion,

conciliacion y arbitraje 2002, articulos 1-13).

Propuesta de los aspectos que deben contemplarse en

Guatemala a la luz de los paises de Derecho Comparado

El criterio generalmente aceptado por los estudiosos del Derecho
Mercantil citados en el desarrollo del presente estudio de derecho
comparado, con relacion a la mediacion, es que es una alternativa de
resolucion de controversias que ya no se limita Gnicamente, a la esfera
laboral o judicial como se hacia inicialmente, la constante modificacion

de las relaciones economicas y sociales, asi como las transacciones
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comerciales que trascienden fronteras, han derivado muchas veces en el
nacimiento de controversia como efecto de estas, y el no contar con una
normativa especifica que regule sobre los nuevos métodos de resolucion
de conflictos, hace que asuntos de esa naturaleza, sean conocidos incluso
por instancias que de acuerdo a su jurisdiccién no deberian ser las
encargadas de conocerlas. Por lo que, al existir una legislacion especifica,

se disminuiria la carga de trabajo e inclusive se acortarian los plazos.

Diferencias en la legislacion de Mediacion Civil y Mercantil entre Espafia,

Argentina y El Salvador

En el entender de quien redacta, en un contexto general, ha quedado
evidenciado que la mediacion, se esboza como una alternativa facilitadora
de comunicacion, transformacion y solucién de controversias;
encaminada a que las partes involucradas, busquen de comudn acuerdo,
una alternativa agil y rapida al conflicto que se presenta, derivado de
cualquier relacion comercial. Por su valioso aporte en la bldsqueda de
soluciones, Espafia ha sido uno de los paises que encabezo la puesta en
marcha de normativas reguladoras del procedimiento de mediacion, de
esta decision incluso se derivo la reforma a distintos cuerpos legales, con
lo que se estan agilizando procesos, ahorrando costos, y evitando

enfrentamientos judiciales.
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Por consiguiente, la importancia de la figura de la mediacién radica en
brindar a las partes la posibilidad de contar con otras alternativas de
solucion, sin necesidad de recurrir obligatoriamente a la via judicial. Y
como se puede notar, a forma de ejemplo se menciona la Ley de
Enjuiciamiento Civil como una de las normativas que ha sufrido reformas
derivado de la relevancia de la implementacion del procedimiento de
mediacion. Con relacion a Espafia, una de las diferencias mas importantes
se puede decir, es su interés desde la década de los afios 70, en la busqueda
de sistemas alternativos de resolucion de conflictos, inicialmente dentro
del entorno de la administracion de justicia, hoy en dia, aplicada a todas

las &reas del &mbito juridico.

De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 5/2012, sobre ciertos aspectos de
la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, sus disposiciones son
aplicables a asuntos civiles 0 mercantiles, incluyendo dentro de estos los
conflictos con caracter transfronterizo, sin embargo, resalta que no podran
afectar derechos ni obligaciones de las que no dispongan las partes como
efecto de la legislacion aplicable. Adicionalmente la norma citada refiere
que, el sometimiento al procedimiento de mediacion podra darse de forma
tacita, a diferencia de la legislacion en la materia de Argentina y El
Salvador. En este mismo contexto el cuerpo legal en mencion refiere que,
para que tenga lugar la mediacion por conflictos transfronterizos al menos
una de las partes debe estar domiciliada o residir habitualmente en un

Estado distinto al lugar en el que se llevara a cabo la mediacion.
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Otro aspecto distintivo de la normativa espafola, regulado dentro de la
Ley 5/2012, sobre ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, es el relativo a la designacion de las entidades puablicas o
privadas como instituciones designadas para llevar a cabo el
procedimiento de mediacion, que bien pueden ser nacionales o
extranjeras; asi como, las corporaciones de derecho publico,
permitiéndoseles también llevar procesos de arbitraje, siempre que hagan
la separacion adecuada entre ambos procedimientos. Finalmente, con
relacion a la persona designada como mediador, la normativa en mencion
establece como Unico requisito que esta se encuentre en pleno ejercicio de
sus derechos civiles, y en el caso de personas juridicas que tengan como

actividad econdmica la mediacion.

Con relacion al procedimiento de mediacion, la Ley 5/2012, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, regula que las
costas judiciales en que se incurra por el desarrollo del procedimiento de
mediacion correran a cargo de los involucrados directamente en partes
iguales, y que para asegurar el cumplimiento de esta disposicion se hara
efectiva una reserva de fondos, que de no ser entregada provocaria el dar
por concluido el procedimiento de mediacidn. En este orden de ideas,
también dispone que, la persona nombrada como mediador, como efecto
de la aceptacion del cargo, podria incurrir en la responsabilidad de dafios
y perjuicios de incumplir con sus funciones. Por ultimo, al concluir el

procedimiento de mediacion, las partes si lo desean, pueden elevar el
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acuerdo a escritura publica y en un futuro hacerlo valer como titulo

ejecutivo.

De acuerdo con lo que establece la ley 26,589 de Mediacion y
Conciliacion en Argentina, el procedimiento de mediacién se impone
COmo un requisito obligatorio previo a todo proceso judicial, en aras de
encontrar una solucién pacifica y promover la comunicacion entre las
partes y asi evitar una controversia mayor. Como aspecto relevante la
norma en mencion regula que, el procedimiento de mediacion al que se
hace referencia es aplicable a cualquier clase de controversia, salvo los
casos expresamente sefialados en su momento oportuno en esta
investigacion; adicionalmente, regula que, los asuntos de ejecucion y
desalojos también seran objeto de aplicacion de este.

Otro aspecto que es importante mencionar es el que hace referencia a los
principios a observarse, dentro de estos se toma como punto importante,
la consideracion especial que se debe tener cuando lo que se trate en el
procedimiento de mediacion afecte intereses de menores, personas con
discapacidad y personas mayores dependientes; variante que no es tomada
dentro de los principios que establece la legislacion de Espafia ni de El
Salvador. En este mismo sentido, cuando trata lo pertinente al principio
de confidencialidad, se menciona que no es necesario el acuerdo expreso
de las partes; sin embargo, si permite el cese de esta bien por dispensa de
comun acuerdo, cuando la finalidad sea evitar la comision de un delito o,

evitar que se siga cometiendo el que ya se inicio.
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En tanto, en materia de requisitos para que sea ejercido el cargo de
mediador, a diferencia de la legislacion espafiola, la Republica de
Argentina si establece algunos aspectos importantes entre ellos, que la
persona designada debe contar con titulo de abogado con por lo menos
tres afios de ejercicio profesional, acreditar su asistencia a cursos de
capacitacion de acuerdo con lo que establece la ley de mediacion, aprobar
un examen de idoneidad, es decir, que compruebe su capacidad para el
nombramiento. Ahora bien, en materia de procedimiento ley 26,589 de
Mediacion y Conciliacion en Argentina, establece que la primera
audiencia debe celebrarse dentro de los 15 dias siguientes al
nombramiento de la persona del mediador; asi mismo permite que las
partes entablen comunicacion con este si desean hacerle saber sus

pretensiones.

Por otra parte, el procedimiento de mediacion no podré exceder de 60 dias
contados desde la ultima notificacion, caso contrario a Espafia que no
establece un tiempo maximo ni minimo para el desarrollo de este.
Adicionalmente, la norma en mencidén dispone que se permite la
intervencion de un tercero de considerarlo necesario las partes, aspecto
que tampoco se regula dentro de la legislacion espafiola. Aunque la
comparecencia de las partes debe ser personal, cuando se trate de personas
juridicas, la normativa citada regula que puede comparecer el

representante, siempre que el representado se encuentre domiciliado a
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mas de 150 kilometros de distancia de la ciudad en donde se disponga a

celebrar las audiencias.

Finalmente, la ley 26,589 de Mediacion y Conciliacion en la Republica
de Argentina, establece que el procedimiento podra darse por terminado
anticipadamente si asi lo disponen las partes y los terceros involucrados
de haber sido requeridos. Con relacion al tema de menores, de tratarse
asuntos que les competan, deberan ser sometidos a homologacion judicial.
En ese orden de ideas, si el procedimiento se concluyera anticipadamente
por incomparecencia de cualesquiera de las partes, quien se considere
afectado queda habilitado automaticamente para iniciar la via judicial,
obligandose al que incumplié al pago de una multa equivalente al 5% del
sueldo base de un juez nacional de primera instancia; por ultimo, el cuerpo
normativo citado, dispone que el mediador tiene derecho a una

remuneracion.

Con relacion a las diferencias derivadas de la aplicacion de la mediacion
en El Salvador, resulta un poco restringido el poder establecerlas
claramente; pues la Ley de mediacidn, conciliacion y arbitraje de ese pais
realmente es bastante escueta en cuanto a la forma en la que regula las
disposiciones atinentes a este tema. Como primer punto se puede sefalar
que la normativa en mencion es aplicable para los tres medios alternativos
de resolucion de conflictos, la mediacion, conciliacion y arbitraje. Sin

embargo, hace cierta separacion, al reconocer dentro de estos medios a la
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mediacion, como un mecanismo de solucién de controversias, en el que
dos o mas personas buscan una solucion con el apoyo de un tercero

neutral.

Aun asi, es hasta este punto en donde regula practicamente a la mediacion
de forma individual. En este sentido, la normativa citada, no establece ni
principios a observar para el desarrollo del procedimiento de mediacion,
ni requisitos a llenar por parte de la persona designada como mediador
para el desempefio del cargo. Seguido de esta leve disposicion, la
normativa salvadorefia hace referencia al procedimiento a seguir para la
mediacion, en este contexto, regula que una vez presentada la solicitud se
designara al director que lo tendré a su cargo y, que el mediador podra ser
recusado de conocer la mediacidn, sin necesidad de aclarar la causa; en

cuanto a las notificaciones permite hacerlas incluso por via telefénica.

Por ultimo, la Ley de Mediacidn, Conciliacion y Arbitraje de EIl Salvador,
establece que el acuerdo al que las partes lleguen como efecto de la
mediacion, tendra caracter ejecutivo. Asi mismo, dentro de los efectos
legales merece la pena resaltar, la obligacion por parte del mediador de
informar a las partes de haber sido recusado, de forma inmediata después
de finalizada la primera audiencia y, aunque no se establecen principios a
observar claramente dentro del procedimiento de mediacion, si existe la
responsabilidad de informar a las partes sobre el caracter confidencial del

mismo. Finalmente, la normativa citada dispone que, los documentos de
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trabajo utilizados por la persona del mediador no constituiran prueba

alguna en juicio pues carecen de valor probatorio.

Similitudes en la legislacion de Mediacion Civil y Mercantil entre Espafia,

Argentina y El Salvador

En el contexto especifico del tema de mediacion, especificamente dentro
del esquema civil y mercantil, la principal similitud entre Espafa, la
Republica de Argentina y el Salvador, se deriva principalmente de contar
con una normativa que regula expresamente el procedimiento de
mediacion. En este sentido, tanto Espafia como Argentina, establecen los
principios a seguir al momento de acordar someter la controversia a este.
Otra similitud que se aplica dentro de las normativas tanto, espafiola como
argentina y la salvadorefia es que, en todo procedimiento de mediacion se
debe contar con la intervencion de un tercero imparcial, es decir, el
mediador; reconociéndole Unicamente facultades de facilitador de la

comunicacion entre las partes.

Adicionalmente, otra similitud comun de los paises citados es la
regulacion de un procedimiento especifico para la mediacion que, aunque
cada uno tiene sus propios aspectos distintivos, la finalidad es la misma,
la busqueda de un acuerdo ecuanime para las partes, en el que ellas
mismas decidan sobre este obligAndose a cumplir con lo acordado, que

seran finalmente, los efectos legales que deriven del procedimiento de
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mediacion. Por altimo, tanto la normativa de Espafia, como la de
Argentina y EI Salvador, establecen que al darse por concluida la
mediacion, se debe levantar el acta respectiva. Y la Gltima similitud,
aungue no menos importante, el que la normativa de cada pais en materia
de mediacion, no es exclusiva del area mercantil, es decir, es aplicable a

otros ambitos, expresamente definidos en cada una.

Propuesta para Guatemala en base a los paises analizados

Como es sabido, en Guatemala, no se cuenta actualmente con una
normativa especifica que regule el tema de la mediacion en el ambito civil
y mercantil, en este sentido, unicamente se aplica lo concerniente a la
mediacion judicial, que bien se considera, puede ser por que se carece de
una cultura juridica que permita conocer y valorar, sobre la necesidad de
contar con otras alternativas de resolucion de conflictos en materia
mercantil, como es la mediacion; que como se ha podido observar de
acuerdo con el analisis de las legislaciones de Esparia, Argentina y el
Salvador, ha contribuido grandeme4nte a la solucién de conflictos de
forma pacifica, evitando incurrir en la via judicial, ahorrando costos,

tiempo y desgaste para los involucrados.

El crecimiento econdémico a nivel mundial, y la incursién de Guatemala
en distintas relaciones comerciales, pone de manifiesto la necesidad de

que exista en el pais una normativa especifica en materia de mediacion,
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pues hasta el momento, de existir controversias en la materia,
expresamente se remite al Decreto 67-95 Ley de arbitraje. Sin embargo,
esta normativa sera aplicable siempre que las partes dentro del contrato
celebrado previamente hayan dispuesto a través de una clausula arbitral
someter cualquier controversia surgida como efecto de este al
procedimiento arbitral; cabe resaltar que, en el arbitraje, se somete la
controversia ante un tribunal, y es a través del laudo arbitral dictado por
este, que se le da solucion al conflicto, y las partes deben someterse a lo

dispuesto.

Sin embargo, el desarrollo de este procedimiento hace incurrir en gastos,
tiempo y desgaste a las partes. Caso contrario, en la mediacion, lo que se
persigue es que, a través de un procedimiento agil y rapido se pueda
encontrar una solucion al conflicto, de acuerdo con las pretensiones de las
partes, y sobre todo en aras de evitar incurrir en un procedimiento judicial.
Derivado de la importancia que el tema ha representado, con fecha 16 de
Julio de 2020, se presentd por conducto de la Licenciada Silvia Patricia
Valdés Quezada, presidente del Organismo Judicial, ante el pleno del
Congreso de la Republica de Guatemala, un proyecto de ley, con la
finalidad de promover la promulgacion de una Ley de Mediacion; sin
embargo, aun se encuentra pendiente de aprobaciéon. Dentro de la
exposicion de motivos de esta iniciativa se menciono en su momento la

importancia de la mediacién.
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Se investigo sobre lo concerniente al proyecto de ley de la Ley de

mediacion, se establecio:

En la exposicion de motivos presentada por la licenciada Valdés, la mediacion fomenta un
ambiente que propicia la cooperacion y estimula la confianza mutua. Facilita el didlogo en
armonia para hacerlo creativo, respetuoso, transformativo y pacifico, estimulando la
empatia entre las partes. Garantiza a cada participante que sus argumentos son escuchados
y los hace percibir que reciben un trato justo y equitativo. Orienta a los participantes para
que enfoquen su atencion en lo que genera el conflicto y no en hechos irrelevantes.
Favorece el protagonismo de los participantes para resolver conforme sus propios intereses.
Lo mas sustancial es, que los participantes de forma voluntaria construyen sus propios
acuerdos para que sean justos, razonables y equitativos. (Congreso de la Republica de
Guatemala, 2016, parr. 1).
Lo citado por la licenciada Valdés, pone de manifiesto lo que con el
analisis de derecho comparado realizado se ha podido constatar con
relacion al procedimiento de mediacion; sin duda, la opinion vertida,
justifica la promulgacion de una normativa especifica en materia de
mediacion, principalmente que se apliqgue a conflictos en materia
mercantil; pues, de existir controversias de este tipo, solamente se cuenta
con lo dispuesto por la ley de arbitraje, previo a haber sido acordado las
partes someterse a este. La inexistencia de un cuerpo legal aplicable a
estos aspectos coloca a Guatemala en una situacion de desventaja,
tratandose de temas relacionados con comercio internacional,
principalmente si se llegara a encontrar ante la necesidad de dirimir
conflictos con algun Estado que si cuente con un procedimiento especial

de mediacion mercantil.
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Sin embargo, no se trata Unicamente de promulgar normativas sin control,
como ejemplo de lo que no se debe hacer debe tenerse en consideracion a
la Ley de mediacion, conciliacion y arbitraje de EI Salvador, que es una
norma que dista mucho de ser un cuerpo legal con las disposiciones
especificas y con el caracter comprensible que debe tener una ley; pues
no solo hace una mezcla de las alternativas de resolucion de conflictos en
un mismo cuerpo legal, sino que, no regula los principios en los que se
debe fundamentar el procedimiento de mediacion, los requisitos que debe
llenar la persona que se designe como mediador, que a criterio personal,
debe ser una persona con aptitudes tanto académicas como personales, ni
lo efectos del nombramiento de este. Por ultimo, la normativa debera
establecer claramente las areas a las que es aplicable, especialmente el

ramo mercantil.

Comentarios finales

Luego del desarrollo del documento anterior, la mediacion como medio
para la resolucion de conflictos en Guatemala, marca un punto muy
importante derivado de su caracteristica especial facilitadora como medio
de comunicacion y transformacion; en este sentido, colabora con las
partes a encontrar de forma agil y de comdn acuerdo una alternativa para
la controversia surgida como efecto de la relacion comercial que la ha
promovido, estos aspectos se ha podido constatar en este estudio de

derecho comparado, han sido especialmente aplicados en Espania, siendo
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uno de los primeros paises que ha aplicado este procedimiento, quedando
demostrada su importancia en cuanto a la reduccion de costos, agilizacion
de procesos y la posibilidad de evitar la via judicial; cabe sefialar que la

mediacion es optativa.

Caso contrario a Argentina, que establece el procedimiento de mediacion
como un requisito obligatorio previo a todo proceso de caracter judicial,
aunque la Ley 26,589 que regula dicho procedimiento refiere que esto es
con la finalidad de evitar un litigio mayor; si bien es cierto, al igual que la
ley en la materia de Espafa, Argentina establece que es aplicable a toda
clase de controversias y a pesar de ser un tanto mas escueta en su
regulacion, si hace mencion de asuntos relacionados con menores
brindandoles una consideracion especial, 1o que no sucede con la norma
relativa al procedimiento de mediacion de El Salvador; que a criterio
personal, todavia debe mejorar muchos aspectos de la ley vigente, pues
realmente no hace una distincidon de los aspectos y areas aplicables de

forma individual lo que tiende a causar confusion.

Un conflicto, puede tener lugar dentro de distintos ambitos, nacionales,
empresariales, organizacionales, etcétera; en este sentido, se considera
que, la mediacion viene a paliar todas estas controversias, de forma agil y
rapida. Como resultado de la busqueda de soluciones de forma pacifica,
sin duda, contribuye a fomentar una cultura de paz y armonia, pues facilita

la comunicacién, mejorando las relaciones en todos los sentidos y

54



evitando problemas mayores, o enfrentamientos judiciales; por lo que se
puede decir, que contribuye a la creacion de nuevas oportunidades para
los involucrados, respetando sus puntos de vista, y satisfaciendo sus
aspiraciones a través del acuerdo al que arriben como efecto del

procedimiento de mediacion.

La mediacion como ha podido establecerse de acuerdo con lo analizado,
es una alternativa que permite a las partes mantener el poder de decision
sobre la controversia sometida a discusion, asi como, de los efectos que
deriven del acuerdo, colocandoles en una situacién de igualdad, tanto de
derechos al hacer valer sus puntos de vista, como de oportunidades, al
permitirles hacer uso de la mediacion en igualdad de condiciones. Por ser
un procedimiento, sencillo, rapido y econdmico, la controversia se
visualiza en un plano realista; sin embargo, de no llegarse a un acuerdo,
no limita el poder someter el conflicto ante las instancias judiciales,
aunque no hay que olvidar que, en algunas ocasiones el acuerdo puede ser
parcial, quedando algunos puntos sin dirimir durante el desarrollo del

proceso.

Como se ha podido constatar, no es necesario que el procedimiento de
mediacion se desarrolle en su totalidad, puede darse por terminado
anticipadamente por diversidad de circunstancias, entre ellas que las
partes lleguen a un acuerdo en comun antes de concluirlo; cabe sefialar

que los efectos para ambas partes seran los mismos, deberan sujetarse a
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lo dispuesto en el acta firmada que pone fin al procedimiento de
mediacion; esta circunstancia es aplicable no solamente para conflictos en
la esfera empresarial interna o personal, sino también, como lo establece
claramente la legislacion espafiola, a controversias en materia
transfronteriza, es decir, por puntos en desacuerdo derivado de

negociaciones comerciales entre Estados.

Entre las distintas ventajas de la mediacion como mecanismo de solucion
de controversias, se encuentra el ser un procedimiento no sometido a
formalidades como las que tiene un procedimiento judicial, aunque cada
normativa contempla sus propias consideraciones afines, no se encuentra
sujeta a disposiciones legales complejas. Lo mas importante es que, a
traves de su implementacidn, las partes no consideran como alternativa la
confrontacion, sino que cada una se enfoca en sus necesidades,
exponiéndolas de forma que la otra parte las considere; y, en el caso de
relaciones entre Estados, contribuye a la existencia de relaciones
comerciales duraderas, teniendo como principio fundamental Ila

autonomia de la voluntad de los involucrados.

Se estima que los mas aconsejable es, colocar dentro del contrato
independientemente si es entre particulares, o entre Estados, una clausula
de mediacion, tal y como se hace con la clausula de arbitraje, de tal suerte
que, de existir una controversia, se le tenga como una alternativa o como

el Ultimo intento antes de someter el asunto a conocimiento de instancias
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judiciales. Sin embargo, de existir una normativa especifica que la regule,
como es el caso de Espana, Argentina y El Salvador, se puede solicitar la
aplicacion de la mediacion en cualquier momento, incluso habiendo
iniciado el proceso judicial; esto pone de manifiesto una vez mas, sobre

la necesidad de que Guatemala cuente con una norma expresa relativa al
tema.
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Conclusiones

En relacion con el objetivo general que se refiere a generar una propuesta
de los temas que deben regularse en Guatemala respecto a la mediacion
en materia Civil y Mercantil en base a lo que contempla la legislacion de
Espafia, Argentina y El Salvador, se concluye qué es necesario que
Guatemala, cuente con una normativa en materia de mediacion civil y
mercantil, derivado de que de existir controversias que dirimir en este
sentido, Unicamente se cuenta con las disposiciones de la Ley de arbitraje.
En este contexto, se logro establecer que ya se presento una iniciativa de
ley en relacion con el tema en el aflo 2016, pero la misma, se encuentra
aun pendiente de aprobacion, quedando en procedimiento de mediacion

unicamente regulado dentro de la Ley Arbitral.

El primer objetivo especifico que consiste en analizar sobre los
antecedentes, definicion, sujetos que intervienen, supuestos para la
aplicacion del procedimiento y el analisis doctrinario correspondiente
para establecer las diferencias entre mediacion y conciliacion al realizar
el presente trabajo de investigacion se arribo a la siguiente conclusion, la
figura de la mediacion es relativamente antigua, aunque inicialmente se
utilizaba Unicamente para dirimir controversias generalmente de indole
judicial y laboral; posteriormente se fue aplicando a otras areas como la
mercantil, tiene lugar cuando surgen controversias, interviniendo en su

ejecucion, las partes, el mediador y en algunas ocasiones un tercero. En
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cuanto a la diferencia con la figura del conciliador, esta en que, el
mediador solo es un facilitador de la comunicacion, no propone, mientras

que el conciliador si propone alternativas de solucion.

Con relacion al segundo objetivo especifico que consiste en, examinar el
procedimiento de la mediacién civil y mercantil como medio alternativo
de solucion de conflictos para establecer sus efectos legales como medio
de solucidn de conflictos en Espafia, Argentina y El Salvador, se concluye
que, en cada uno de los paises citados se cuenta con un procedimiento
para la aplicacion de la mediacion, y que los efectos legales en general
son, el quedar obligados a cumplir con lo acordado; asi como, levantar un
acta del acuerdo al que se haya arribado; ademas de que, por la
incomparecencia de una de las partes sin razon justificada se puede dar
por terminada la mediacidn, y que esta debe estar dirigida por un mediador
como tercero imparcial y neutral. Por ultimo, en el caso de Espafia, el acta

del acuerdo puede hacerse valer como titulo ejecutivo.
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