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PROPUESTA DE DIRECTIVA SOBRE
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EN ASUNTOS CIVILES Y MERCANTILES)

BALDOMERO ANDRES CIURANA
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1- INTRODUCCION

Como es sabido, uno de los objetivos basicos de la
politica de la Union Europea es mejorar el acceso de
los ciudadanos a la justicia. Desde hace anos, los
6rganos comunitarios vienen manifestado su empe-
no en establecer un espacio de libertad, seguridad y
justicia en el que particulares y empresas no se vean
impedidos ni disuadidos de ejercitar sus derechos
por la incompatibilidad o complejidad de los siste-
mas legislativos y administrativos en los Estados
miembros. Cada paso dado por las instituciones
europeas en el cumplimiento de ese objetivo se ha
traducido en una transformacion, de mayor o
menor entidad, de los ordenamientos procesales de
los Estados miembros.

La Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediacion

* Abogado del Departamento de Derecho Piblico y Procesal de
Urfa Menéndez (Valencia).

en asuntos civiles y mercantiles, presentada por la
Comision Europea el 22 de octubre de 2004
(COM (2004) 718 final) anuncia un nuevo paso
en el sentido indicado. Aunque se trata de una
simple Propuesta de Directiva, nos ha parecido
oportuno emprender su examen con el proposito
altimo de motivar la reflexion sobre las vias no
jurisdiccionales de solucion de conflictos juridi-
cos. No se pretende analizar al detalle las cuestio-
nes mas relevantes que presenta la mediacion, a lo
sumo describir sus perfiles y —al hilo del estudio
de la Propuesta— plantear dudas y hacer suge-
rencias de futuro, pero ante todo queremos reto-
mar la reflexion sobre un tema que cada vez esta
mas presente en los «papeles» de las instituciones
comunitarias.

2 - LA PROPUESTA DE DIRECTIVA SOBRE
MEDIACION EN ASUNTOS CIVILES Y
MERCANTILES: UNA INVITACION A
REFLEXIONAR SOBRE EL PAPEL DE LAS ADR

La Propuesta de Directiva sobre ciertos aspectos de la
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, anuncia un
nuevo impulso que invita no sélo a que los Estados
miembros se planteen las necesarias reformas legis-
lativas para la transposicion de la futura Directiva,
sino a que reflexionen sobre el papel que las deno-
minadas ADR (Alternative Dispute Resolution) han de
desempeniar en los sistemas de justicia de los distin-
tos Estados. La invitacion ha de ser tomada en serio
en aquellos paises, como Espafia, en que la solucion
de los conflictos juridicos por cauces extrajudiciales
carece de tradicion.

Constituye un topico vincular el desarrollo de las
ADR con la descarga de asuntos que pesan sobre los
organos jurisdiccionales y, consecuentemente, con



la reduccion de los plazos de resolucion de los liti-
gios y con el consiguiente ahorro de fondos publi-
cos. En el topico de la «descongestion de los tribuna-
les» hay una parte de verdad, pero a nuestro juicio
es erréneo iniciar la reflexion sobre el necesario
fomento de las ADR desde este planteamiento. La
Exposicion de Motivos de la Propuesta de Directiva
parece entenderlo asi cuando se refiere a la ya cita-
da «descongestion de los tribunales» (apdo. 1.1.4):
«Como la Directiva propuesta intenta promover el uso
de la mediacion, podria efectivamente tener un impacto
positivo en este sentido. Sin embargo, esto no se persigue
como objetivo independiente, por varias razones [...] En
segundo lugar, y lo que es mds importante, la mediacion
tiene un valor propio como método de resolucion de liti-
gios al que los ciudadanos y empresas debieran poder
acceder facilmente y merece promoverse independiente-
mente de su efecto de descarga de la presion sobre el sis-
tema judicial. La Comision no considera la mediacion
como una alternativa a los procesos judiciales, sino
como uno de los diversos métodos de resolucion de liti-
gios disponibles en una sociedad moderna que puede ser
el mds adecuado para algunos litigios, pero ciertamente
no para todos .

El enfoque es acertado. La mediacion y los demas
métodos de solucion de conflictos no deben
entenderse como alternativas a la jurisdiccion, ni
siquiera como complemento de ésta. Se trata de
mecanismos autéonomos de pacificacion social vy,
por tanto, deben considerarse medios indepen-
dientes de acceso a la justicia, cuyo fundamento se
encuentra en la libertad de los ciudadanos. Una
sociedad moderna, en la que prime el bienestar de
los ciudadanos y la libertad como valor social basi-
co, debe poner a disposicion de sus ciudadanos
diversos medios de resolucion de conflictos y per-
mitir que opten por aquél que mejor se ajuste a
sus intereses'. Constituye un error colocar la juris-
diccion —la potestad estatal— en el centro del sis-
tema de justicia civil y mercantil de un pais y rele-
gar los demas mecanismos de solucion de
conflictos al lugar de los medios alternativos, cuya
unica razon de ser se encuentra en que son medios
idoneos para «descongestionar los tribunales». La
relacion entre sistema judicial y sistema no juris-

1 Sobre la cuestion, A. «"Tunc: The Quest for Justice”, en Access
to Justice and the Welfare State» (Coord. Cappelletti, M.), Euro-
pean University Institute, 1981, pags. 333y ss.; S. Barona Vilar:
Solucion extrajudicial de conflictos, Valencia, 1999, y E. Martinez
Garcia: El arbitraje como solucién de conflictos de propiedad
intelectual, Valencia, 2002, pags. 25y ss.

ARTICULOS

diccional no debe ser de «dependencia sino de auto-
nomia funcional» *.

La base para la reflexion se encuentra, pues, en la
idea de libre acceso de los ciudadanos a la justicia y
el desarrollo de las ADR debe verse desde esta pers-
pectiva, y con plena conciencia de que, en el fondo,
ese desarrollo no depende de las leyes, sino del
fomento de la «cultura de la mediacion». En esta
materia, las leyes han de limitarse a garantizar la
calidad y eficacia de los procesos mediadores que
por impulsos de los propios interesados se promue-
ven en la sociedad. Es tarea de las instituciones
publicas, y también de las privadas, el fomento de
esa cultura’.

El modelo —como ocurre en otros ambitos— esta
en los EE.UU, que cuenta con una arraigada tradi-
cion mediadora, revitalizada constantemente por
las universidades y por la propia judicatura®. La
mayoria de los Estados han aprobado leyes sobre
mediacion en los distintos ambitos. La proliferacion
de estas leyes ha motivado que la National Conferen-
ce of Commissioners on Uniform State Laws aprobara
el 16 de agosto de 2001 la Uniform Mediation Act,
revisada en agosto 2003, con el fin de unificar la

2 Con referencia al ambito laboral, Valdés Dal-Re sostiene que
la experiencia europea —en cierta medida trasladable al ambi-
to civil y mercantil— evidencia que las relaciones entre sistema
judicial y modos no jurisdiccionales de composicion de los con-
flictos colectivos juridicos pueden agruparse en dos grandes
modelos tedricos. En el primer modelo, las soluciones no juris-
diccionales y procedimientos jurisdiccionales se ordenan confor-
me a un principio de dependencia funcional. La mediacién o la
conciliacion estan disefiadas al estilo de técnicas auxiliares o inte-
gratativas de la actividad jurisdiccional, y son, como dice Grandi,
«simples apéndices de la tutela judicial», destinados, normal-
mente, a aligerar la sobrecarga de trabajo de los tribunales. En
el sequndo modelo, la relacién no es de dependencia sino de
autonomia funcional. La relaciones entre proceso laboral y pro-
cedimientos no jurisdiccionales dibujan, en suma, un escenario
abierto, que permite a las partes en conflicto la posibilidad de
elegir entre varios itinerarios en lugar de transitar por uno solo
(«Conciliacién, mediacion y arbitraje en los paises de la Unién
Europea, Relaciones Laborales, ndm. 2, 2002, pag. 328).

3 En Espana, de la mano de las Comunidades Auténomas, se
estéd desarrollando una politica de fomento de la mediacion
familiar que puede dar resultados positivos. La pionera fue Cata-
lufia con la Ley 1/2001, de 15 de marzo, y su posterior desarro-
llo reglamentario. Mas tarde, se han aprobado la Ley gallega
4/2001, de 31 de mayo, también desarrollada por los corres-
pondientes reglamentos; la Ley 7/2001, de 26 de noviembre, de
las Cortes Valencianas; y, por Gltimo, la Ley canaria 15/2003, de
8 de abril, reformada recientemente.

4 Sobre el fomento de los sistemas no jurisdiccionales desde las
universidades y, en particular, desde la Universidad de Harvard y
su vinculacion a la corriente de pensamiento denominada Criti-
cal Legal Studies, S. Barona Vilar: Solucion extrajudicial de con-
flictos..., cit., pags.47y ss.
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legislacion de los Estados. Por otra parte, la contri-
bucion de la judicatura, tanto en los tribunales de
distrito como en los circuitos de apelacion, esta
resultando decisiva para el desarrollo de las ADR”.
Ejemplos pueden encontrarse también en Dinamar-
ca, ltalia, Austria o Portugal, si bien los Estados
miembros no disponen de una normativa-marco
detallada sobre las ADR.

Por lo pronto, el impulso procede de los 6rganos
comunitarios que vienen desplegado una politica
de fomento de las ADR que conviene tener presen-
te, en cuanto que constituye antecedente de la Pro-
puesta de Directiva que comentamos.

3 - LA POLITICA COMUNITARIA DE FOMENTO
DE LAS ADR Y LA PROPUESTA DE DIRECTIVA

Los Jefes de Estado y Gobierno de los Estados
miembros han reiterado su compromiso con las
ADR en distintas cumbres europeas. Entre los hitos
mas recientes conviene recordar que en Viena, en
diciembre de 1998, el Consejo Europeo aprobo en
sus conclusiones el plan de accion elaborado por el
Consejo y la Comision para la creacion de un espa-
cio de libertad, seguridad y justicia®. Asimismo, en
Tampere, los dias 15 y 16 de octubre de 1999, el
Consejo Europeo definié nuevas perspectivas en el
ambito de la Justicia y los Asuntos de Interior y se
manifesto a favor del desarrollo de los procedimien-
tos extrajudiciales”. En la cumbre europea de Lis-
boa de marzo de 2000, el Consejo Europeo invité
«a la Comision y al Consejo a reflexionar sobre los
medios de promover la confianza de los consumidores
en el correo electrénico, en particular, mediante nuevos
sistemas de resolucion de litigios» ®. Por dltimo, en
Santa Maria da Feira, en junio de 2000, este objeti-
vo se reafirmé con ocasion de la aprobacion del
Plan de accion Europe 2002°.

En el campo de las acciones sectoriales en materia
de ADR, las iniciativas mas numerosas se dan en el

5 Sobre la colaboracion de los tribunales en los programas de
mediacion, M. E. Zamora: «Mediacion, una alternativa en creci-
miento», La Ley, nim. 6170, 2005, pag. 16.

6 Apdo. 83 de las conclusiones de la Presidencia (disponible en
htpp://ue.eu.int/fr/Info/euroconcil/index.htm).

7 Apdo. 30 de las conclusiones de la Presidencia (las conclusio-
nes de las reuniones del Consejo estan disponibles en la direc-
cién citada en nota anterior).

8 Apdo. 11 de las conclusiones de la Presidencia.

9 Apdo. 22 de las conclusiones de la Presidencia y Plan de accion
eEurope 2002 (en http://europa.eu.int/information_society/europe/
action_plan/index_frhtm).

derecho relacionado con el consumo, de las que
cabe citar las Recomendaciones de la Comision de
30 de marzo de 1998 % y de 4 de abril de 2001 !,
en las que se establecen determinados principios
aplicables a los procedimientos extrajudiciales para
la solucion de litigios en materia de consumo. Asi-
mismo, la Directiva de 8 de junio de 2000 incluia
expresamente disposiciones (articulo 17) para que
los Estados miembros animen a los érganos extraju-
diciales a actuar en el marco de los conflictos rela-
cionados con el consumo 2,

En este contexto, tiene especial importancia el
«Libro Verde sobre las modalidades alternativas de
solucion de conflictos en el ambito del derecho civil y
mercantil», presentado por la Comision el 19 de
abril de 2002 13, que constituye la prolongacion
de todas las acciones mencionadas y el preceden-
te inmediato de la Propuesta de Directiva del Par-
lamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos
de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, pre-
sentada por la Comision Europea el 22 de octu-
bre de 2004.

4 - LA MEDIACION: UNA CANTERA SIN EXPLOTAR

Cabe preguntarse por qué la Comision ha centrado
su interés en la mediacion como cauce de solucion
extrajudicial de conflictos. La propia Exposicion de
Motivos de la Propuesta de Directiva da respuesta
expresiva a esta cuestion: «La Comision cree —segun
puede leerse en dicha Exposicion— que la media-
cion es una cantera sin explotar como método de resolu-

10 Relativa a los principios aplicables a los 6rganos responsables
de la solucion extrajudicial de litigios en materia de consumo,
DO L 115 de 17 de abril de 1998, pag. 31.

11 Relativa a los principios aplicables a los 6rganos extrajudicia-
les de resolucion consensual de litigios en materia de consumo,
DO L 109 de 19 de abril de 2001, pag 56.

12 Con el fin de facilitar el acceso de los consumidores a la reso-
lucién de mutuo acuerdo de litigios transfronterizos, la Comision
Europea ha creado dos redes europeas de instancias nacionales:
la Red FIN-NET, para la resolucion extrajudicial de litigios en el
sector de los servicios financieros, y la Red EEJ-NET, que es una
estructura de asistencia y de informacion al consumidor forma-
da por puntos de contacto nacionales («camaras de compensa-
cién» o «clearing houses»).

En el marco de los programas comunitarios, deben destacarse
los Programas Grotius y Marc 2000 que tienen por objetivo el
conocimiento mutuo de los sistemas judiciales y juridicos de los
Estados miembros y la cooperacion europea para el desarrollo
de métodos de resolucion de conflictos civiles y mercantiles de
las empresas.

13 COM (2002) 196 final. Véase también el Dictamen del Comi-
té Econémico y Social Europeo, de 11 de diciembre de 2002,
sobre el citado Libro Verde (DO C 85/8).



cion de litigios y de dar acceso a la justicia a particula-
res y empresas» (apartado 1.1.3 de la E. M.).

La confianza de la Comision en la mediacion esta fun-
dada en los indudables beneficios que presenta como
mecanismo de solucion de conflictos juridicos. La
Exposicion de Motivos alude a ellos: «La utilidad de
ampliar el recurso a la mediacion la constituyen esencial-
mente las ventajas del propio mecanismo de solucion de
litigios: una manera mds rapida, simple y rentable de
solucionar conflictos que permite tener en cuenta mds
aspectos de los intereses de las partes. Ello aumenta las
posibilidades de alcanzar un acuerdo que respetardn
voluntariamente y preserva una relacion amistosa y sos-
tenible entre ellos» (apartado 1.1.3 de la E. M.).

En efecto, la mediacion ofrece en st misma grandes
ventajas. Las partes pueden limitar el tiempo que va
a durar el procedimiento mediador, lo que trae
como consecuencia que la mediacion se convierta
en un (i) mecanismo mas rdpido y rentable de solu-
cionar conflictos que la jurisdiccion. Ademas, la
mediacion no esta en principio sujeta a formalida-
des. Se trata por lo general de «un proceso formal-
mente flexible, que guia y organiza el mediador, a tra-
vés de una serie de etapas que tienden a construir el
marco dentro del cual se produce la comunicacion y la
cooperacion entre las partes» *. La mediacion es,
pues, un (ii) expediente sencillo o simple de resolu-
cion de conflictos. Y finalmente, al ser un sistema
cooperativo —no adversarial— de solucion de con-
flictos, en el que son las propias partes las que com-
ponen la controversia, cabe esperar que (iii) cum-
plan voluntariamente con las obligaciones que
derivan del acuerdo alcanzado por las propias par-
tes y, asimismo, que se preserve «una relacion amis-
tosa y sostenible entre ellas», que no qued6 marcada
por el «estigma del proceso».

Alas ventajas senaladas por la Comision se afiade la
privacidad o discrecion de la mediacion, que pre-
senta especial importancia cuando el conflicto tiene
o puede tener repercusion social °. En esos casos,
las partes seran las primeras interesadas en evitar la
publicidad consustancial al proceso jurisdiccional y,
en esa medida, la mediacion se presenta como un
medio idoneo para pacificar el conflicto. La discre-
cion es fruto de la confidencialidad que se impone
al mediador y a las propias partes y que resulta
esencial en todo proceso de mediacion.

14 M.2 T. Alvarez Moreno: «La mediacién empresarial», Revista
de Derecho Privado, 2000, pags. 957-986 (en pag. 959).
15 M.2T. Alvarez Moreno: Op. cit., pags. 958-9.

ARTICULOS

Otra de las ventajas de la mediacion que con fre-
cuencia se trae a colacion tiene que ver, como ya
hemos adelantado, con la descarga de asuntos que
pesan sobre los 6rganos jurisdiccionales. Sin embar-
go, dicho beneficio no es a juicio de la Comision un
objetivo que se persiga de forma independiente, sino
una consecuencia positiva de la politica de las insti-
tuciones comunitarias y de los Estados miembros.

5 - LA MEDIACION Y SUS PERFILES

5.1 - La definicion de mediacion
en la Propuesta de Directiva

No debe extranar que el primer precepto de la Pro-
puesta se dedique a definir la mediacion. El término
mediacion no tiene el mismo significado en los dis-
tintos Estados miembros e incluso, dentro de cada
ordenamiento, no tiene perfiles claros. Asi ocurre en
Espania, donde la mediacion aparece en el difuso
espacio que se mueve entre la conciliacion, la trans-
accion y, en el extremo mas alejado, el arbitraje.

A los efectos de la Directiva propuesta, se entende-
ra por mediacion «todo proceso, sea cual sea su nom-
bre o denominacion, en que dos o mds partes en un liti-
gio son asistidas por un tercero para alcanzar un
acuerdo sobre la resolucion del litigio, independiente-
mente de si el proceso es iniciado por las partes, sugeri-
do u ordenado por un organo jurisdiccional, o prescrito
por el Derecho nacional de un Estado miembro».

La definicion es correcta y se corresponde con la
definicion mas comun de mediacion. Ademas, es
un concepto amplio que integra todo tipo de
mediacion: ya tenga su origen en la iniciativa de las
partes, en la sugerencia u orden del 6rgano jurisdic-
cional o en disposicion preceptiva de la ley de un
Estado miembro. No obstante la amplitud de la
definicion, la propuesta de Directiva no considera
mediacion «los intentos del juez por solucionar el liti-
gio en el curso del proceso judicial referente a ese litigio»
(articulo 2 (b)), exclusion que consideramos acerta-
da y que tiene especial importancia en nuestro
Derecho positivo, como después se vera.

5.2 - Caracteristicas de la mediacién

La mediacion se encuentra claramente incluida
entre los medios autocompositivos de solucion de
controversias juridicas '°, si bien se caracteriza,

16 En la autocomposicion son las propias partes las que ponen
fin al conflicto intersubjetivo de intereses a través del acuerdo de
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como inmediatamente veremos, por la intervencién
de un tercero que la dota de singularidad frente a la
conciliacion. El rasgo esencial de la mediacion es la
intervencion del tercero mediador, cuyas funciones
han de quedar perfectamente definidas, si se quiere
evitar la confusion con otras instituciones afines y
obtener el éxito de la mediacién misma.

En la mediacion, las partes son las protagonistas del
acuerdo que pone fin a la disputa juridica. Este es el
primer rasgo definitorio de la mediacion, que se
presenta como un medio para alcanzar, como obje-
tivo, un acuerdo de intereses por el que las partes
ponen fin a una situacion de enfrentamiento juridico.

Esta primera caracteristica es comun a la mediacion
y a la conciliacion. Ambas comparten el mismo
objetivo: el acuerdo pacificador del conflicto. La
diferencia entre ambas radica en que es consustan-
cial a la mediacién la intervencion de un tercero al
que corresponde la labor de propiciar el acuerdo,
mientras que, por lo general, en la conciliacion no
participa un tercero o, cuando interviene, su fun-
cién queda limitada a garantizar las formalidades de
la conciliacion y los derechos de las partes. Su obje-
tivo no es hacer posible el acuerdo, sino velar por que
éste se adopte validamente con todas las garantias.

Asi, pues, la segunda caracteristica de la mediacion
atiende a su aspecto subjetivo. Es consustancial a
ella la existencia de un tercero al que corresponde
mediar en el conflicto para crear un ambito propicio
al acuerdo, proponiendo incluso hipotéticas solu-
ciones. Tan importante es la labor del mediador que
la institucion que estamos estudiando toma su
denominacion de la tarea o funcion que se confia al
tercero: mediacion. No puede haber propiamente
mediacion si no hay intervencion de un tercero que
desarrolle esa funcion. Si se alcanza un acuerdo
inter partes, sin intervencion del tercero, podra
hablarse de conciliacion, o emplearse otro término,
pero en ningun caso habra mediacion 7.

Asi, pues, el resultado (acuerdo entre las partes) vie-
ne caracterizado por la actividad desplegada por el

voluntades o del voluntario sacrificio o resignacion de una de
ellas. A la categoria de la autocomposicion pertenecen también
la renuncia del actor o el desistimiento del proceso, el allana-
miento del demandado, la transaccion entre las partes y la con-
ciliacion. Ampliamente, véase V. Gimeno Sendra: Introduccién al
Derecho Procesal (con Cortés Dominguez y Moreno Catena),
Madrid, 2003, pag. 19.

17 Con criterios distintos, L. R. Rivera Rivera: El contrato de
transaccion. Sus efectos en situaciones de solidaridad, San Juan
de Puerto Rico, 1998, pags. 19-20.

tercero para alcanzarlo (mediacion). De esta mane-
ra, en torno a la figura y funciones del mediador ha
de gravitar la mayor parte del régimen juridico de la
mediacion.

En definitiva, las caracteristicas esenciales de la
mediacion se refieren a su objetivo y al modo en que
éste se alcanza. El objetivo de la mediacion es el
acuerdo inter partes que evita o pone fin a un litigio
entre ellas. Lo que singulariza ese acuerdo es que, en
su consecucion, participa un tercero imparcial que
actua como mediador, tratando de acercar las postu-
ras de las partes. La labor del mediador queda limi-
tada a esa tarea sin que en ninguna caso pueda
imponer su criterio, ni siquiera forzar la voluntad de
las partes para alcanzar el acuerdo. Tal como se ha
dicho: «el mediador no dispone, sino que propone» '®.

Junto a las caracteristicas indicadas, se suelen sefia-
lar otras como la confidencialidad y la imparciali-
dad del mediador, la confianza de las partes en el
mediador o la flexibilidad del procedimiento de
mediacion 1. Ninguna de ellas son caracteristicas
definitorias de la mediacion, por ello preferimos
aludir a estas caracteristicas en otros apartados de
este trabajo, en relacion con la figura del mediador
y el modo en que se desarrolla la mediacion.

5.3 - Mediacion, conciliacién y transaccion

Conviene no confundir la mediacion con los proce-
dimientos de conciliacién existentes en la mayoria
de los procedimientos judiciales nacionales previos
al comienzo de éstos, ya que son las partes y sus abo-
gados, con la tutela del juez, los que llegan o no a un
acuerdo que sirve para desistir del procedimiento.

Las diferencias con la conciliacion aparecen en
algunos ordenamientos de manera difusa. Ambos
son métodos autocompositivos de solucion de con-
flictos y persiguen el mismo fin: la solucion pactada
de la controversia. La diferencia mas aparente entre
ellas es la intervencion de un tercero en la media-
cion al que se atribuye una especifica funcion: tratar
de que las partes resuelvan su controversia de forma
consensuada, creando el ambiente necesario para
ello, pudiendo llegar incluso a proponer soluciones
alternativas.

18 J. Landete Casas, J: «Aspectos generales sobre la mediacion
y el mediador», Revista Internauta de Practica Juridica, ndm. 2,
mayo-agosto, 1999 (disponible en www.uv.es/ripj/2mer.htm).
19 M.2 T. Alvarez Moreno: «La mediacion empresarial...», cit.,
pags. 958-9.



Con todo, esta diferencia aparece muchas veces
diluida en la practica de los ordenamientos de los
distintos paises y, en tales casos, la diferencia entre
las dos figuras puede llegar a ser puramente termi-
nologica. Nuestras normas de enjuiciamiento civil
son un buen ejemplo de ello. Los articulos 460 y
siguientes de la LEC de 1881 —vigente en lo que
concierne a la regulacion de la conciliacion— atri-
buyen al juez ante el que se desarrolla el acto de
conciliacion funciones que van mas alla de las pura-
mente formales. En particular, el articulo 471 LEC
de 1881 dispone que, si después de expuestas las
pretensiones de los interesados, no hubiera avenen-
cia entre ellos, «el Juez procurara avenirlos». Con
esta indicacion, la Ley confia al Juez una funcion
activa en la conciliacion dirigida a alcanzar un
acuerdo. En esta misma linea, el articulo 428.2 LEC
senala, en sede de audiencia previa, que, «a la vista
del objeto de la controversia, el tribunal podra exhortar
alas partes o a sus representantes y a sus abogados para
que lleguen a un acuerdo que ponga fin al litigio».

Partiendo de esos preceptos, parece claro que
depende de la conducta del Juez que el acto se des-
arrolle como una pura conciliacion, quedando el
Juez como mero espectador, garante de la validez y
eficacia del acuerdo, o que se aproxime remotamen-
te a una mediacion, en caso de que el Juez se tome
en serio su funcion de “procurar la avenencia entre
las partes» o de «exhortarlas para que lleguen a un
acuerdo». Con todo la «funcion mediadora» del Juez
tiene un claro limite: «la exhortacion no puede ser una
coaccion, ni deberia suponer que se adelantara a las
partes —cuando aun falta buena parte de la prueba—
el contenido de la sentencia®®».

Sin embargo, la practica cotidiana demuestra que
el Juez se limita, tanto en el acto de conciliacion
(articulo 471 LEC de 1881) como en sede de
audiencia previa (articulo 428.2 LEC), a cumplir
las formalidades que le imponen los preceptos cita-
dos, sin que en su actuacién pueda verse atisbo
alguno de labor mediadora. Con todo, los precep-
tos citados sirven para ejemplificar que en la prac-
tica los perfiles entre mediacion y conciliacion,
strictu sensu, pueden resultar borrosos, y que entre
una y otra existe una zona difusa en que, en la con-
ciliacion, la labor del tercero puede aproximarse a
la de un mediador.

20 J. Banacloche Palao: Comentarios a la Ley de Enjuiciamien-
to Civil (con De la Oliva y Diez-Picazo), Madrid, 2000, pag. 723.

ARTICULOS

Mas clara parece la distincion entre mediacion y
transaccion. Legal y doctrinalmente la transaccion
tiene unos perfiles bien definidos. Se define en el
articulo 1.809 del C.C.: «La transaccién es un contra-
to por el cual las partes, dando, prometiendo o retenien-
do cada una alguna cosa, evitan la provocacion de un
pleito o ponen término al que habia comenzado».

Dejando al margen algunas precisiones que podrian
hacerse sobre el concepto legal expuesto?!, lo que
resulta claro e interesa destacar es que la transaccion
se resuielve en un negocio juridico, dimanante del
acuerdo de las partes, por el que éstas evitan un
proceso futuro o ponen fin al que ya se hubiera ini-
ciado. En definitiva, que la transaccion se traduce
en un acuerdo de voluntades por el que se compo-
ne la controversia entre partes. En este sentido, la
transaccion vendria a ser el resultado positivo de la
mediacion. Puede decirse que la mediacion tiene
como finalidad que las partes resuelvan el litigio por
medio de una transaccion o acuerdo de intereses.
Como se ha dicho, «la culminacion natural de toda
mediacion es el contrato de transaccion» *.

En consecuencia, la relacion entre mediacion y
transaccion es puramente instrumental. La primera
se presenta como un medio idéneo para alcanzar la
segunda .

6 - AMBITO DE LA DIRECTIVA PROPUESTA

El ambito de la Directiva propuesta aparece claro en
su propia Exposicion de Motivos [parrafo (8)]. La
Directiva debera abarcar «los procedimientos donde
dos o mds partes en un conflicto son asistidas por un
mediador para alcanzar un acuerdo amistoso sobre la
resolucion del conflicto y excluye los procedimientos que
tienen una cierta naturaleza jurisdiccional como el
arbitraje, el recurso al Defensor del Pueblo, las denun-
cias de consumidores, la determinacion por experto o
procesos administrados por organos que formulan una
recomendacion formal, ya sea juridicamente vinculante
o no, para resolver el conflicto».

21 M.2 T. Alvarez Moreno: «La mediacién empresarial...», cit.,
pag. 963.

22 J. Landete Casas, J: «Aspectos generales sobre la media-
cion...», cit., pag. 3.

23 También puede existir relacion instrumental, aunque mas
remota, entre renuncia, desistimiento o allanamiento y media-
cion. Estos modos unilaterales de concluir el proceso pueden ser
fruto de un acuerdo o transaccion entre partes obtenida como
consecuencia de la mediacion. En tales casos, el acto que moti-
vara la terminacion del proceso seré la renuncia, el desistimien-
to o el allanamiento, pero traerédn causa de una transaccion
alcanzada gracias a la mediacion de un tercero.
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El contenido normativo de la Directiva es delibera-
damente reducido. En esencia contiene dos tipos de
disposiciones: en primer lugar, las destinadas a
regular y asegurar una relacion dinamica entre la
mediacion y el proceso judicial, estableciendo unas
normas minimas comunes sobre varios aspectos
claves del procedimiento civil, y, en segundo lugar,
las destinadas a garantizar la calidad y la eficacia de
la mediacion a fin de que los drganos jurisdicciona-
les de los Estados miembros promuevan activamen-
te el uso de la mediacion.

Se excluyen de su ambito la regulacion de dos
aspectos claves de la mediacion: el proceso de
mediacion y del estatuto juridico de los mediadores
(designacion, acreditacion, régimen de responsabi-
lidad, etc.), exclusion criticable en cuanto que, al
menos, deberian establecerse los principios basicos
de ese estatuto. En su lugar, se opta por la autorre-
gulacion a través, por ejemplo, del desarrollo de un
codigo de conducta europeo que aborde cuestiones
claves del procedimiento de mediacion.

Veamos como se regulan los aspectos de la mediacion
contemplados en el ambito de la Directiva propuesta.

7 - RELACION DINAMICA ENTRE MEDIACION
Y PROCESO JUDICIAL

Una de las cuestiones centrales del régimen juridico
de la mediacion, que se regula en la Directiva pro-
puesta, es la regulacion de las relaciones entre la
mediacion y el proceso judicial. Tres son las cues-
tiones que deben abordarse: (i) el caracter facultati-
vo u obligatorio de la mediacion previa al proceso,
(i) la admisibilidad en el proceso de las pruebas
que tengan su origen en la mediacion y (iii) la inci-
dencia que el recurso a la mediacién ha de tener res-
pecto de los plazos de caducidad y de prescripcion.

71 - El caracter facultativo u obligatorio
de la mediacion previa al proceso

Generalmente se presenta la mediacion como un
mecanismo voluntario de resolucion de conflicto.
La voluntariedad, como caracteristica de la media-
cion, se traduce en que son las partes las que deci-
den tanto: (i) acudir a la mediacién y mantenerse en
ella una vez iniciada como; el (ii) modo en que va a
concluir?*. Sin embargo, para ser rigurosos hay que

24 En este sentido, M.2 T. Alvarez Moreno: «La mediacién
empresarial...», cit., pag 60.

precisar que la voluntariedad de la mediacion es
una caracteristica que esta referida solo al segundo
aspecto, es decir, a su resultado. En cuanto al inicio
de la mediacion, el que las partes sean libres o no de
acudir a ella depende, en tltimo término, del modo
en que se regula esta institucion en cada ordena-
miento.

Nada impide —dejando al margen razones de poli-
tica legislativa— que la mediacion sea preceptiva y
que se regule como un presupuesto o requisito pre-
vio a la via jurisdiccional #. En este sentido, la
voluntariedad no aparece como una caracteristica
consustancial a la mediacion, por cuanto puede
haber mediacion obligatoria o preceptiva. Lo que es
consustancial a la mediacion —y ademas obvio—
es que el resultado positivo del esfuerzo del media-
dor depende exclusivamente de la voluntad de las
partes. No cabe, a riesgo de desnaturalizar la figura
de la mediacion, que el tercero imponga a las partes
la solucion del conflicto. Por tanto, cuando se
habla, con caracter general, de la voluntariedad
como caracteristica de la mediacion se estd hacien-
do referencia al hecho de que la solucion del con-
flicto depende siempre de la voluntad concurrente
de las partes, y no puede venir impuesta por el
mediador.

Asi pues, la mediacion puede ser facultativa u obliga-
toria para las partes. La Directiva propuesta contem-
pla ambas modalidades, sin afectar a la legislacion
nacional que prevea el uso obligatorio de la media-
cion, ya sea antes o después de la incoacion del pro-
ceso judicial, siempre que tal legislacion no impida el
derecho de acceso al sistema judicial (articulo 3.2).

La Propuesta parte del respeto a los Derechos nacio-
nales, que pueden optar por una mediacion obliga-
toria o facultativa, pero en este ultimo caso se pro-
nuncia a favor de lo que podriamos denominar una
«mediacion recomendada o sugerida». Asi, el articulo
3.1 dispone: «El organo jurisdiccional que conozca de
un asunto, cuando proceda y teniendo en cuenta todas
las circunstancias del caso, podra proponer a las partes

25 Desde luego no existen obstaculos, desde la perspectiva del
derecho a la tutela judicial efectiva, que impidan regular la
mediacion con caracter obligatorio, siempre que no se excluya
la via jurisdiccional si fracasa el intento de mediacion. Sobre esta
cuestion, ampliamente, M.2 ). Rodriguez Crespo: «Los procedi-
mientos auténomos de solucion de conflictos y el derecho de
tutela judicial efectiva. En especial, la conciliacion como tramite
previo al proceso», Revista Internauta de Practica Juridica, nim.
15, enero-junio 2005 (disponible en http:///www.ripj.com), y la

bibliografia y jurisprudencia que cita la autora.



el uso de la mediacion para solucionar el litigio. En todo
caso, el organo jurisdiccional podra requerir que las
partes asistan a una sesion sobre el uso de la media-
ciony.

En paises como el nuestro, en que la cultura media-
dora es nula, parece muy oportuna la prescripcion
contenida en el articulo 3.1 de la propuesta, que deja
al buen criterio del 6rgano jurisdiccional —atendi-
das las circunstancias del caso y la naturaleza de la
materia sobre la que versa el litigio— si es conve-
niente o no aconsejar a las partes que usen la media-
cion como instrumento de resolucion del conflicto.

En los paises europeos en que se regula, con rela-
cion al proceso civil, la mediacion u otra figura afin
——como la conciliacion—, ésta tiene caracter volun-
tario por lo general, si bien en alguno de esos paises
se deja al criterio del juez —en linea con la Pro-
puesta— remitir a las partes a un proceso mediador.
Asi ocurre en el derecho francés, en el que la media-
cion viene regulada en los articulos 131-1 y siguien-
tes del Nouveau Code de Procédure Civile. De acuerdo
con esos preceptos, el juez que conoce del asunto
puede, con el acuerdo de las partes, recurrir a la
mediacion. El juez designara a este fin un mediador,
tercero cualificado, imparcial e independiente.

En nuestro Derecho existen precedentes que acon-
sejan abogar por la mediacion voluntaria. Como se
recordara, la LEC de 1881 conferia a la conciliacion
pre-procesal caracter preceptivo *°; sin embargo, la
conciliacion obligatoria dio resultados poco satis-
factorios segun vino a demostrar la experiencia. La
conciliacion se convirtié en un impedimento proce-
sal que debia sortearse cuanto antes para acceder al
proceso*’.

26 Elarticulo 460 decia que, antes de promover un juicio decla-
rativo, deberéd intentarse la conciliacion ante el Juez municipal
competente, con las excepciones que en el mismo precepto se
sefalaban. A modo de sancién por el incumplimiento del requi-
sito, el articulo 462 LEC ordenaba que no se admitiera demanda
alguna a la que no acompanara certificacion del acto de conci-
liacion, o de haberse intentado sin efecto.

27 La experiencia en el Derecho laboral es mas alentadora. La
conciliacién administrativa previa al proceso, que se regula en
los articulos 63 y ss. de la LPL, estd dando resultados aceptables.
En el ano 2004, sobre un total de 355.802 conciliaciones indivi-
duales se logré la avenencia en 87.132. Y en el aio anterior los
resultados fueron mejores, pues se alcanzo el acuerdo en
116.805 de un total de 397.069 conciliaciones intentadas. En lo
que a la mediacion se refiere, en los afios citados se realizacion
72, en el aio 2003, y 96, en el 2004. Las estadisticas pueden
consultarse en la web del Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social: http://www.mtas.es. Por lo demas, debe tenerse en cuen-
ta que los conflictos laborales, tanto individuales como colecti-
vos, tienen caracteristicas propias que hacen mas facil la nego-

ARTICULOS

Atendida esa experiencia, la Ley 34/1984, de 6 de
agosto, de Reforma Urgente de la LEC, confirio al
acto de conciliacion caracter meramente facultativo.
Cierto es que el caracter voluntario de la concilia-
cién no le ha hecho ganar en relevancia practica,
pero al menos evita que las partes tengan que cum-
plir con un tramite de acceso al proceso sin utilidad.
Al mismo tiempo, el cambio operado por la citada
Ley viene a demostrar que la aplicacion practica de
instituciones como la conciliacion no depende de
que se las regule con caracter preceptivo o facultati-
vo, sino del fomento de la cultura mediadora. En
este sentido, otorgar facultades al 6rgano jurisdic-
cional —como hace la Directiva propuesta— para
que pueda remitir a las partes a la mediacion,
haciéndoles ver la conveniencia de este sistema de
resolucion en un litigio como el que las enfrenta,
parece una propuesta mas que razonable para dar a
la mediacion un impulso inicial que el legislador
espaniol debera secundar. En la misma linea, debe
fomentarse la practica consistente en incluir en los
contratos clausulas compromisorias que remitan las
controversias a la mediacion, en cuanto que ello ha
de contribuir al desarrollo de la mediacién en
mayor medida que las disposiciones legales que la
imponen de manera obligatoria.

7-2 - La admisibilidad en el proceso de las
pruebas que tengan su origen en la mediacion

La cuestion que se anuncia en la rubrica de este
apartado constituye uno de los puntos mas impor-
tantes de la relacion entre mediacion y proceso judi-
cial. La cuestion se plantea cuando las partes han
intentado la mediacion sin éxito y se inicia poste-
riormente el procedimiento judicial o continua el
que quedo en suspenso por haber acudido las par-
tes a la mediacion. En estas circunstancias, debe
evitarse que puedan utilizarse en el proceso, como
armas defensivas, las conversaciones que tuvieron
lugar en el proceso mediador. Debe preservarse la
imparcialidad del juez, que ha de formar su juicio
sobre la base de lo alegado y probado en el proceso
sin referencia alguna a lo que extraprocesalmente
cada parte pudo admitir o no en el seno de un pro-
cedimiento negociador.

ciacion y que, por otra parte, existe toda una estructura institu-
cional dedicada a la solucion extrajudicial de controversias y a su
fomento, lo que se traduce en resultados concretos como el Il
«Acuerdo sobre Solucion Extrajudicial de Conflictos Laborales»
(ASEC II) (BOE de 29 de enero de 2005).
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La clave de las relaciones entre mediacion y proceso
en este punto se encuentra en el deber de confiden-
cialidad del mediador y de las partes. A fin de
garantizar la confidencialidad en todo proceso judi-
cial posterior, la Directiva propuesta dedica un lar-
go articulo a regular la admisibilidad en los proce-
sos judiciales de las pruebas que tengan su origen
en la mediacion. De conformidad con el precepto
(articulo 6):

«los mediadores, asi como las personas implicadas
en la administracion de los servicios de mediacion,
no dardn testimonio ni presentaran pruebas en pro-
cesos judiciales civiles en relacion con ninguno de los
siguientes extremos:

a) la propuesta de una parte de recurrir a la media-
cion o el hecho de que una parte estuviera dispuesta
a participar en la mediacion;

b) opiniones expresadas o sugerencias propuestas
por una parte en una mediacion relativas a una
posible solucion del conflicto;

¢ declaraciones o confesiones hechas por una parte
en el curso de la mediacion;

d) propuestas del mediador;

e) el hecho de que una parte hubiera manifestado su
deseo de aceptar una propuesta de solucion del
mediador;

) documentos elaborados a los solos efectos de la
mediacion» (art. 6.1).

La prohibicion probatoria se refuerza en el apartado
3.° del citado articulo al disponer que «ni el 6rgano
jurisdiccional ni ninguna entidad judicial ordenara la
divulgacion de la informacion mencionada en el apar-
tado 1 [del articulo] en un proceso judicial civil y, si tal
informacion es presentada como prueba contrariamen-
te a lo dispuesto en el apartado 1, esas pruebas se consi-
deraran inadmisibles». Ademas, dicha prohibicion
alcanza a cualquier proceso, con independencia de
que se refiera o no al litigio que es o ha sido objeto
de mediacion (articulo 6.4), extension de la prohi-
bicion que se explica en cuanto que las informacio-
nes obtenidas en la mediacion pueden ser relevan-
tes en otros procesos y debe garantizarse que dichos
procesos no quedan «contaminados» por las actitu-
des extraprocesales de las partes.

Las excepciones a la regla general prohibitiva
estan plenamente justificas y son logicas. El apar-
tado 3.° del articulo que comentamos admite las
pruebas que tengan por objeto la informacion
antes referida:

(i) enla medida requerida a efectos de la apli-
cacion o ejecucion de un acuerdo alcanzado
como resultado directo de la mediacion;

(ii) cuando en el litigio se discutan cuestiones
de orden publico, en particular cuando la prue-
ba se requiera para asegurar la proteccion de
menores o para prevenir el dano a la integridad
fisica o psicologica de una persona; o

(iii) si el mediador y las partes estan de acuerdo
en ello.

7.3 - La incidencia de la mediacion sobre
los plazos de prescripcion y de caducidad

La otra cuestion relevante que aborda la Directiva
propuesta en materia de relaciones entre mediacion
y proceso judicial es la incidencia de ésta sobre los
plazos de prescripcion y de caducidad, y lo hace en
los términos que dispone el articulo 7.

Conforme con el citado articulo, «el transcurso de
todo plazo de caducidad o prescripcion relativo a la
demanda objeto de la mediacion se suspendera a partir
del momento en que, tras el surgimiento del conflicto:
(@) las partes acuerden recurrir a la mediacion; (b) el
organo jurisdiccional ordene recurrir a la mediacion; o
(¢) sea obligatorio recurrir a la mediacion de conformi-
dad con el Derecho nacional de un estado miembro».

Respecto de este primer apartado del precepto con-
viene llamar la atencion sobre dos extremos de inte-
rés. Por una parte, en la Directiva propuesta se regu-
la conjuntamente la incidencia de la mediacion
sobre los plazos de prescripcion y de caducidad,
cuando, como se sabe, unos y otros tienen régimen
juridico distinto en nuestro Derecho. Por otra parte,
se regula la suspension —y no la interrupcion— de
los referidos plazos, lo que es coherente con lo que
se dispone en el apartado 2.° del articulo con res-
pecto a su reanudacion:

«Cuando la mediacion termine sin lograrse un
acuerdo de solucion, el plazo volverd a correr desde
el momento del término de la mediacion sin acuer-
do de solucion, a contar desde la fecha en que una o
ambas partes o el mediador declaren terminada la
mediacion o se retiren efectivamente de ella. El pla-
z0 se ampliard en cualquier caso al menos un mes a
contar desde la fecha de su reanudacion, salvo
cuando sea un plazo en el que se deba ejercitar una
daccion para evitar que una medida provisional o
similar deje de surtir efecto o se revoque».

Con mejor técnica que la Directiva propuesta, en
nuestro ordenamiento, el articulo 65 de la LPL dis-



tingue correctamente entre suspension de la cadu-
cidad e interrupcion de la prescripcion, precepto
que puede servir de referente en la transposicion de
la futura Directiva.

8 - LA EFICACIA DEL ACUERDO ALCANZADO
EN LA MEDIACION

La importancia de la mediacion como mecanismo
de resolucion de conflictos en cualquier ordena-
miento nacional esta en relacion directa con la efi-
cacia que ese ordenamiento reconozca al acuerdo
alcanzado por las partes con la intervencion del
mediador. La Propuesta no desconoce la relacion
existente entre ejecutabilidad del acuerdo y rele-
vancia de la mediacién en los distintos ordena-
mientos y regula la «ejecucion de los acuerdos alcan-
zados» en su articulo 5.

De conformidad con el precepto propuesto, «los
Estados miembros aseguraran que, a peticion de las
partes, el acuerdo alcanzado tras una mediacion pueda
ser confirmado por una resolucion, sentencia o instru-
mento auténtico o de cualquier otra forma por un orga-
no jurisdiccional o entidad publica que haga ejecutorio
el acuerdo de manera similar a una resolucion judicial
en virtud del Derecho nacional».

Nuestras normas de enjuiciamiento civil cumplen,
en cierta medida, con la prevision contenida en el
precepto reproducido. Asi, de acuerdo con el arti-
culo 476 de la LEC/1881, lo convenido por las par-
tes en acto de conciliacion tiene plena eficacia eje-
cutiva. Idéntica fuerza tiene el acuerdo alcanzado
por las partes en la audiencia previa o en cualquier
otro momento del proceso, una vez homologado
judicialmente (articulos 19.2, 415.2 y 517, 3.°
LEC). Y aestos efectos importa poco que el acuerdo
se haya alcanzado por obra exclusiva de las partes o
gracias a la intervencion de un mediador.

9 - EL MEDIADOR: FIGURA CLAVE
DE LA MEDIACION

El éxito de la mediacion depende, en grandisima
medida, de la figura del mediador. Como recuer-
da el Dictamen del Comité Econémico y Social
Europeo sobre la Propuesta de Directiva, «la sol-
vencia y la equidad en su intervencion y, muy espe-
cialmente, la independencia de las partes litigantes,
ast como la discrecion en el procedimiento de media-

ARTICULOS

cion, facilitan la efectividad y el buen resultado del
trabajo de la mediacion».

Sin embargo, la regulacion del estatuto de los
mediadores es materia que, en la Propuesta, se deja
al buen criterio de la legislacion de los Estados
miembros, mientras que la Comision se comprome-
te a orientar la creacion de medidas autorregulado-
ras, en especial, a través de codigos de conducta
europeos. En efecto, la Propuesta se limita a decir
en el articulo 4 que, en orden a garantizar la calidad
de la mediacion, la Comision y los Estados miem-
bros promoveran y fomentaran el desarrollo y la
adhesion a codigos de conducta voluntarios por
parte de los mediadores y las organizaciones que
presten servicios de mediacion, tanto a nivel comu-
nitario como nacional. Asimismo, se promoveran y
fomentaran mecanismos de control de calidad en la
prestacion de servicios de mediacion y la formacion
de los mediadores.

No obstante, seria muy conveniente que la futura
Directiva regulara las lineas basicas del estatuto de
los mediadores, buscando la homogeneizacion de
las legislaciones a nivel europeo. Asi lo entiende el
Comité Economico y Social Europeo: «En la media-
cion es primordial garantizar la calidad del servicio
prestado, por lo cual convendria que en la presente Pro-
puesta, se indicaran unas lineas orientadoras que sirvie-
ran para armonizar, minimamente, los requisitos nece-
sarios para ejercer la actividad de mediador. La
necesidad de competencia e independencia de los media-
dores, en linea con lo que se recomienda para la media-
cién en materia de consumo, seria una de las condiciones
necesarias, y se conseguiria reforzando la cooperacion
europea para obtener una mayor homogeneidad de los
sistemas de formacion y designacion de los mediadores».

Entre los requisitos minimos exigibles a los media-
dores, a fin de garantizar la calidad de la mediacion,
deberian incluirse —segtin se sefala en el Dictamen
del Comité Econoémico—: (i) La titulacion adecua-
da y formacion en las materias objeto de la media-
cion; (i) Independencia e imparcialidad en relacion
con las partes litigantes; y (iii) Transparencia y res-
ponsabilidad en sus actuaciones.

Y, en todo caso, ha de garantizarse la libertad de
prestacion de servicios entre todos los Estados
miembros, lo que, a juicio del Comité, favoreceria,
en los paises pequenos, la independencia del
mediador respecto a las partes.
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