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Mediacion: € confesionarioy lo inconfesable

Hace casi veinte afios fui elegido presidente de la mesa negociadora paralafijacion del canon de
remuneracion de la copia privada (que entonces todavia no era digital ni estaba tan envenenado). Durante
los tres afios que estuvo vigente este sistema de negociacion se alcanzaron acuerdos (parcial es) bastante
satisfactorios, aunque hoy casi nadie los recuerde. El papel del presidente de una mesa negociadora se
parece mucho a de un mediador. Lo que la mediacion afiade ala negociacion no es mas que la
intervencion de un tercero que detecte las coincidencias que existen entre las partes para hacer propuestas
aceptables por ellas. Mi experiencia de haber participado, pocos afios antes, en las negociaciones parala
adhesi6n de Espafia ala Comunidad Europeame fue de mucha utilidad. Recordé que aungue las
negociaciones se mantenian entre el pais candidato y los Estados miembros,|la ComisiénEuropea jugaba el
papel de mediador utilizando la llamada “técnica del confesionario”: oia, por separado, 10 que Espafia
pediay lo que los Estados miembros estaban dispuestos adar vy, tras calibrar las posiciones, hacia
propuestas aceptables para todos. Esto eslo que el RD Ley 5/2012 de mediacion en asuntos civilesy
mercantiles acertadamente recoge en €l apartado 2 del articulo 21: “Las comunicaciones entre €l
mediador y las personas en conflicto podrén ser o no simulténeas’. Las comunicaciones no simultaneas
(las confesiones) son, sin duda, las mas Utiles.

¢Por qué es tan importante ese papel del mediador como confesor? ¢No pueden |as partes, directamente,
poner sobre lamesa sus ofertas y contraofertas? Pueden pero casi nunca lo hacen porque, como en los
naipes, “cartaen lamesa, pesa’. Por mucho que una parte presente su oferta reservandose el derecho a
retirarla, teme revelar alas demas hasta donde esta dispuesta a ceder. En cambio, las partes no suelen
tener inconveniente en confesarse con el mediador, si sefian de é.

Aqui estalaclave: el mediador debe inspirar laméxima e idéntica confianza a las partes. Debe ser y
permanecer imparcial, como preven los articulos 7, 13y 14 del RD-Ley. Laimparcialidad es tan esencial
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en lamediacion como en el arbitragje. De la confianza que inspiren las instituciones a proponer y
designar alos mediadores, dependera el éxito de esta nuevalegislacion. Es conveniente también que el
mediador tenga una formacion especifica sobre | as técnicas de la mediacion (articulo 11) y, unacierta
especializacion (articulo 5.1, segundo péarrafo). Personalmente, creo méas importante |o primero que lo
segundo.

&Y qué materias son “ confesables’? ¢Cuales son susceptibles de ser sometidas a mediacion?. El articulo
2.1, excluye los asuntos que “afecten a derechos y obligaciones que no estén a disposicion de las partes
en virtud de lalegislacion aplicable”, exclusion que comprende la mediacion penal, lamediacién con las
Administraciones Publicas, lamediacion laboral y la mediacion en materia de consumo. La Directiva
2008/52/CE, que € RD-Ley viene atransponer, en su articulo 1.2 hace practicamente la misma salvedad:
“aquellos derechos y obligaciones que no estén a disposicion de las partes en virtud de lalegislacion
pertinente. No se aplicard, en particular, alos asuntos fiscales, aduaneros o administrativos ni ala
responsabilidad del Estado por... acta iure imperii”.

Uno tendrialatentacion de pensar que existe coincidencia entre las materias no mediablesy las no
arbitrables, dado que € articulo 2 delaLey de Arbitrgje también serefiere alas“ materias de libre
disposicion”. Creo que no es asi. Un g emplo lo encontramos en el Derecho de la competencia. Y a hace
anos que los tribunal es establecieron que, pese a que las normas de defensa de la competenciano son de
libre disposicion, |os aspectos puramente privados de |os conflictos alos que les sean aplicables pueden
someterse a arbitrgje, estando los arbitros obligados a aplicar estas normas aungue no sean invocadas por
las partes. En mi opinién, por €l contrario, estos mismo asuntos no son susceptibles de mediacion si la
discrepanciaversa sobre la aplicacion de dichas normas, o si las partes, de coman acuerdo, excluyen su
aplicacion. Porque la mediacion, como la negociacion pura, es una solucion autocompositiva, frente al
arbitrgje que, a igua que lajurisdiccion ordinaria, es heterocompositiva. Es decir, €l mediador no puede
imponer nada: el acuerdo, en la mediacion, solo depende de lavoluntad de las partes y el mediador —en
contraste con €l arbitro- no puede garantizar la aplicacion de ninguna norma. Si se vulnerara o inaplicara
una norma de la competencia, €l acuerdo no deberia alcanzar la gjecutividad que garantizael RD-Ley. El
notario, antes de elevarlo a escritura publica debe verificar que “su contenido no es contrario a Derecho”
(articulo 25.2). Otra cosa es que disponga de la informacién necesaria parala verificacion. Lo mismo
habra de hacer €l juez que deba homologar un acuerdo en un procedimiento que se haya suspendido para
intentar una solucién mediada (art. 25.4). Y, en todo caso -con gecucion o sin ella- un acuerdo contrario a
las normas de defensa de la competencia, por mucho que haya sido obtenido en un procedimiento de
mediacion regulado, seria nulo de pleno derecho (articulo 1.2 dela LDCy 101. 2 del TFUE).

Pero no todas las materias relacionadas con €l Derecho de la competencia estan excluidas de la
mediacion: serén perfectamente mediables | as reclamaciones de dafios por infracciones concurrenciales y
las de rembol so contra sus co-deudores solidarios por parte del deudor a que un perjudicado por una
infraccion de competencia hubiera reclamado
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