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La Unión Europea, dentro de sus políticas en materia de cooperación judicial civil, está desarrollando nuevas alternativas, de corte extrajudicial, para la solución de conflictos en materia civil y mercantil. En el presente trabajo se expone una serie de reflexiones críticas sobre los primeros instrumentos normativos al respecto: el Libro Verde sobre modalidades alternativas de solución de conflictos y la Propuesta de Directiva europea sobre mediación. 

o I. ALTERNATIVAS EXTRAJUDICIALES Y COOPERACIÓN JUDICIAL CIVIL EN LA UNIÓN EUROPEA: ESTADO DE LA CUESTIÓN 

El acceso a la solución jurisdiccional de conflictos sociales, muy especialmente en materias propias de Derecho privado, parece estar acusando, de un tiempo a esta parte, una cierta crisis de identidad. Muchas, y en cierto modo reiterativas, son las acusaciones que se vierten contra el modelo de justicia contemporáneo: su lentitud, ineficacia, coste económico, rigidez o formalismo excesivo de su actividad; defectos que contrastan en el caso de nuestro legislador con su reiterado empeño en «innovar» normativamente de forma constante a través de reformas que autoproclaman, ya sea incluso en el título de la norma en cuestión o dentro de su exposición de motivos, o en último término en su articulado, la bondad y, sobre todo, la rapidez que la nueva normativa va a proporcionar en la solución judicial del conflicto. Este síntoma no hace sino contrastar, como primera conclusión, que la solución pacífica de los conflictos sociales ha estado, está, y con toda seguridad estará siempre en constante evolución. Explorada suficientemente la opción judicial, las nuevas tendencias se decantan hacia las opciones alternativas de corte extrajudicial, fundamentalmente de naturaleza heterocompositiva, ya sea de forma espontánea o bien de forma voluntaria. 

Como decimos muchos han sido los cambios respecto a la búsqueda de métodos de solución pacífica de conflictos en las últimas décadas, pero sin duda uno de los más importantes ha sido la apuesta por aquellas soluciones extrajudiciales que aporten rapidez y flexibilidad en la solución de las disputas que parece no aportar la solución judicial. 

La creciente demanda de soluciones alternativas (2) a la típicamente jurisdiccional (3) en la resolución de los conflictos, unido a otro de los grandes elementos de cambio y evolución de la solución de controversias como es el fenómeno de «comunitarización» (4) de nuestro Derecho procesal, son los dos ejes vertebradores del presente trabajo. Trataremos, a continuación, de exponer las actuaciones y planes de la Unión Europea en la promoción, e instauración progresiva entre sus Estados miembros, de soluciones extrajudiciales para la resolución de conflictos en el marco del Derecho civil y mercantil, y con ello tratar de avanzar las posibles repercusiones legislativas que dichas políticas puedan imponer a nuestro legislador en el futuro y las eventuales opciones a disposición del ciudadano para la solución pacífica, judicial o extrajudicial, de sus conflictos tanto a nivel interno como a nivel comunitario. 

La Unión Europea, y su cada vez más consolidado propósito de asentar una verdadera comunidad de Estados, viene apostando y trabajando decididamente desde tiempo atrás en la conformación de lo que se denomina como un verdadero y efectivo «espacio de libertad, seguridad y justicia», dotando a esta programación de una preeminencia específica dentro del marco político de actuaciones de la Unión. 

Tiempo atrás, ya desde el Acta Única Europea de 1986 y la aceptación de la Comunidad Europea como un espacio interior sin fronteras, se comenzó a fraguar la futura figura del «espacio judicial europeo» y con ello la previsión de adoptar normativamente aquellas iniciativas necesarias para fomentar la cooperación en materia judicial entre los distintos Estados miembros. 

El Tratado de Maastricht, en 1993, procedió definitivamente a integrar, en su Título VI, la cooperación judicial civil como cuestión de interés común de los Estados miembros de la Unión Europea. En el Tratado de Ámsterdam se preveía el traslado de la cooperación judicial en materia civil del tercer pilar hacia el primer pilar con el fin de crear un espacio judicial europeo que facilitase el desarrollo de las libertades ciudadanas comunitarias elementales. Adecuar un marco judicial común, o al menos de mínimos, entre los distintos Estados miembros de la Unión que conjugase sus distintas tradiciones jurídicas y con ello permitiera al ciudadano y las empresas implicadas en el tráfico civil y mercantil un acceso sencillo al sistema judicial de otro país miembro con la misma facilidad que en su propio país era, y sigue siendo a día de hoy, el objetivo prioritario y final. No debe olvidarse que en dicho Tratado se asocia la cooperación judicial civil a la libre circulación de las personas (artículo 65), siendo el principal objetivo de este espacio judicial europeo simplificar el entorno jurídico existente en la Unión Europea. 

La elevación máxima de las aspiraciones comunitarias en materia de justicia e interior tuvo lugar con la celebración de una sesión especial, y monográfica, del Consejo Europeo en Tampere el mes de octubre de 1999. Es en dicha sesión en la cual toma cuerpo la idea de la creación y consolidación de un espacio de libertad, seguridad y justicia en la Unión Europea, como vía decisiva para la integración de los Estados miembros, firmemente ligado a los compromisos de libertad --en todas sus variantes comunitarias-- sobre los cuales se basaba la idea de que sería preciso no impedir ni desalentar a los ciudadanos ni a los agentes económicos a que hagan valer sus derechos debido a la incompatibilidad o la complejidad de los sistemas jurídicos y administrativos de los Estados miembros. Este impulso de carácter eminentemente institucional sirvió para que se sentaran las bases de futuras actuaciones cuya pretensión última era ir acondicionando progresivamente la complejidad de los sistemas jurídicos de los Estados Miembros hacia un estrato normativo común y que con ello no se impidiera a los ciudadanos ejercer sus derechos con un mejor acceso a la justicia. Para ello el concepto de justicia, desde la perspectiva comunitaria y en lo que ahora interesa, debería incluir la promoción del acceso a procedimientos adecuados de resolución de conflictos, tanto para particulares como para empresas, y no solamente el acceso al sistema judicial con única vía posible. 

El ejercicio de las libertades comunitarias (5), según establece la Conclusión número 5 del citado Consejo Europeo de Tampere, requería, y a día de hoy sigue requiriendo, de un auténtico espacio de justicia en que las personas puedan recurrir a los tribunales y a las autoridades de cualquier estado miembro con la misma facilidad que a los del suyo propio, y con la premisa general de tratar de converger, también en este concreto ámbito de actuación política, y compatibilizar los sistemas judiciales de todos y cada uno de los Estados que integran la Unión. 

Entre las Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere, y dentro de las específicamente establecidas para la configuración de un auténtico espacio europeo de justicia (6), el cual a su vez debe evitar que acaezca incompatibilidad o complejidad entre los sistemas jurídicos de los Estados miembros que impida a personas y empresas ejercer sus derechos o las disuada de hacerlos, se establece expresamente, y en cuanto interesa al presente trabajo, en su apartado núm. 30, la recomendación a los Estados miembros en cuanto «deberían instaurar asimismo procedimientos extrajudiciales alternativos». Por tanto, y como resultado tangible del Consejo de Tampere, por parte de la Comisión se encomendó a los Estados miembros la puesta en marcha de procedimientos alternativos y extrajudiciales de resolución de conflictos respecto de asuntos civiles y mercantiles y con ello que al tiempo se produjese una mejora en el funcionamiento de los sistemas judiciales en cada uno de los espacios nacionales. 

Los trazos generales de las Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere se ven además posteriormente reflejados normativamente en el Reglamento núm. 743/2002 del Consejo (7) por el que se establece un marco general de actividad comunitaria destinado a facilitar la cooperación judicial en materia civil; dicho instrumento establecía las líneas políticas de actuación de la Unión en la materia hasta el 31 de diciembre de 2006, indicando como objetivos prioritarios: el fomento de la cooperación judicial, la mejora del conocimiento recíproco de los sistemas judiciales de los Estados miembros, la aplicación de los instrumentos comunitarios en el ámbito de la cooperación civil, y la mejora de la difusión pública sobre las actuaciones que a nivel comunitario se desarrollaran en los asuntos y materias anteriormente citados. 

El último hito en el objetivo comunitario de aproximación legislativa en materia procesal civil (8) lo representa la reciente «constitucionalización del espacio de libertad, seguridad y justicia» llevada a cabo mediante su inclusión en el texto del Tratado por el cual se establece una Constitución (9) para Europa (10) (en adelante TCE) y que en último término no es más que el más reciente refrendo del creciente protagonismo y magnitud que estos objetivos han alcanzado dentro del desarrollo y consolidación de la Unión Europea. Podemos afirmar que se trata en definitiva del punto de inflexión comunitaria respecto del plan político que pretende la instauración del «espacio de libertad, seguridad y justicia en la Unión», el cual hasta ese entonces había estado en fase de creación (11), para pasar, de ahora en adelante, a una nueva fase de consolidación y expansión. 

Así, ubicado dentro de la Parte III, dedicada a las Políticas y el Funcionamiento de la Unión, concretamente en su Capítulo V, que versa monográficamente sobre el «Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia», encontramos los arts. III-257 a III-264 que establecen las disposiciones generales en la materia, y de manera más específica y singular el art. III-269 que regula particularmente la «cooperación judicial en materia civil». Dicho precepto es, a nuestro juicio y en primer término, una gran declaración de intenciones --apartado primero del citado artículo--, junto a un enunciado, en segundo término, de las grandes medidas de actuación en la materia que la Unión Europea proyecta a medio plazo --apartado segundo--. No es nuevo, ni por supuesto inesperado, que la Unión establezca sus orientaciones de actuación únicamente respecto a los asuntos civiles con repercusión transfronteriza, ni tampoco el ya muy asentado comunitariamente principio de confianza mutua entre los Estados miembros, como grandes reglas del juego. No lo es, tampoco, que la Unión establezca como vía prioritaria para el desarrollo de la cooperación judicial civil la adopción de medidas de aproximación de las disposiciones legales internas de cada Estado miembro. 

En definitiva estas tres ideas apuntadas en el párrafo anterior --dimensión transfronteriza de la actividad de la Unión, confianza mutua entre sus integrantes y políticas comunitarias de aproximación legal-- son la propia esencia de la Unión, y su aplicación, en este caso al marco de la cooperación judicial civil, un reflejo de su proyección política en un campo normativo concreto, como lo han sido anteriormente, lo están siendo, o lo serán, muchos otros diferentes. 

En cuanto interesa al presente trabajo, en esta nueva reformulación de los objetivos primordiales en materia procesal civil comunitaria se alude una vez más, y de forma expresa en el apartado 2 g) del citado precepto, a la adopción de las pertinentes medidas de aproximación de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros, en particular cuando resulte necesario para el buen funcionamiento del mercado interior, para el «desarrollo de métodos alternativos de resolución de litigios». Es por tanto una de las prioridades indiscutibles, por su valor de plan de actuación de futuro de la Unión, el diseño de nuevas vías de solución de conflictos de índole mercantil y civil, que como alternativa, nunca como vehículo excluyente, a la jurisdiccional puedan proporcionar a los ciudadanos comunitarios una solución rápida, ágil y poco costosa económicamente, factores éstos que lastran a día de hoy la percepción de la justicia y que se esbozan como reclamos de dichas alternativas de solución de conflictos de procedencia extrajudicial. 

Sin lugar a dudas nos encontramos, con independencia de las interrogantes y cábalas que se ciernen en la actualidad sobre la posible entrada en vigor del Tratado por el que se establece una Constitución para Europa de 2004, en un momento crucial e irrepetible en el envite comunitario, ahora ya para la consolidación del ansiado «espacio de libertad, seguridad y justicia». Además el TCE regula, y potencia, las bases mínimas para la creación de un verdadero cuerpo normativo de derecho procesal comunitario --no en vano, recoge garantías procesales básicas (12) en la Carta de Derechos Fundamentales integrada como parte segunda del TCE, regula los aspectos generales de la normativa comunitaria en materia de cooperación civil y penal, y apunta en cierto modo una posible reformulación del Tribunal de Justicia de la Unión-- elemento de madurez indiscutible en la configuración del modelo de libertad, seguridad y justicia interior comunitaria. 

Como primera medida de desarrollo de las prioridades marcadas en el TCE se ha presentado el Programa de la Haya (13), y el correspondiente Plan de Acción (14) del Consejo y de la Comisión por el que se aplica dicho Programa sobre refuerzo de la libertad, seguridad y justicia en la Unión Europea, este último de 2005, y que constituyen el marco de trabajo de los próximos años. Tanto el Programa de la Haya como el Plan de Acción para su aplicación toman como punto de partida los principios comunitarios de subsidiariedad, proporcionalidad, solidaridad y respeto de los sistemas y tradiciones jurídicas de todos y cada uno de los Estados miembros de la Unión. Se mantiene como orientación específica la relativa al refuerzo de la justicia, y en especial el esfuerzo para conseguir que las fronteras entre los países de Europa dejen de ser un obstáculo a la resolución de las cuestiones de Derecho civil y mercantil. En el Plan de Acción para la aplicación del Programa de la Haya se indica, en particular sobre la materia objeto de este estudio, entre otras actuaciones proyectadas en materia de cooperación judicial civil, la necesidad de formalizar una Directiva sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles --para 2006--. 

Dentro del íter normativo recorrido desde los primeros pasos en la creación del espacio de libertad, seguridad y justicia en la Unión, y concretamente dentro de las actuaciones en materia de cooperación judicial civil, parece suficientemente justificado que al menos han existido intenciones comunitarias tendentes a fomentar y desarrollar métodos alternativos de resolución de conflictos en materia civil y mercantil, cuestión distinta es la escasez actual de concretas actuaciones normativas que hayan moldeado dichas intenciones. No cabe duda de que la Unión Europea ha tomando conciencia desde hace tiempo de la eclosión de las alternativas a las resoluciones de conflictos en sede judicial, como vías que pueden ofrecer al ciudadano un acceso mejorado a la solución de sus disputas, y en su ámbito competencial, a la solución de disputas transfronterizas. Prueba evidente de dicha preocupación y ocupación comunitaria es, en un incipiente estadio normativo, tanto el Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solución de conflictos en el ámbito del derecho civil y mercantil (15) presentado por la Comisión en abril de 2002, como su reflejo continuista en la más reciente Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles (16) presentada en octubre de 2004 --que como indicamos en el párrafo anterior debe ser precedente necesario de la proyectada directiva de 2006--, y que actualmente representan una prioridad política para la Unión a la que incumbe promover estas modalidades alternativas, procurar el mejor entorno posible para su desarrollo, esforzarse por garantizar su calidad y en definitiva desarrollarlas normativamente. 

Con la presentación por la Comisión del Libro Verde, en 2002, se exploraba y examinaba desde una perspectiva muy general la posibilidad de las soluciones alternativas a la resolución de litigios en la Unión y se abría una amplia consulta tanto a los Estados miembros como a las partes interesadas. Avanzando un poco más, dos años después, se preparó la propuesta de Directiva en materia de mediación civil y mercantil, como instrumento idóneo para alcanzar unos resultados eficaces y salvaguardar al mismo tiempo las características propias de los derechos nacionales en la resolución de los litigios en las citadas materias. Conviene considerar en último término, como un antecedente valioso, la práctica de la mediación en materia de consumo --instaurada comunitariamente a través de Recomendaciones de la Comisión de 1998 y 2001--, con una cierta arraigada tradición y gran utilidad práctica, debido en parte a su incorporación en las normas jurídicas de protección de los consumidores. 

Hemos de situar al lector haciendo constar que las alternativas que presenta la Unión en la materia excluyen totalmente el arbitraje; el cual, en este concreto ámbito comunitario, tiene la consideración de una solución de conflictos cuasi-jurisdiccional. La actividad comunitaria se centra exclusivamente en las distintas posibilidades de solución extrajudicial que se han englobado dentro de lo que se ha acuñado como ADR (alternative dispute resolution) (17), esto es, como procedimientos extrajudiciales de resolución de conflictos mediante la intervención de las partes y un tercero imparcial. Entiende la Unión Europea que en este sentido se erigen como posible y viable respuesta a la creciente aversión a la solución judicial de conflictos como consecuencia del excesivo volumen de litigiosidad que deben soportar los órganos jurisdiccionales y que repercute directamente en la lentitud de la resolución de los distintos procedimientos además del excesivo coste económico que éstos conllevan. Si estos factores no resultan en muchos casos suficientemente disuasorios para el ciudadano más aún se acrecientan las dificultades en el caso de los litigios transfronterizos, entrando en juego junto con los factores anteriores otros, distorsionantes, como pueden ser los de conflictos de leyes y de jurisdicción. 

Conviene no olvidar que las modalidades alternativas de solución de conflictos no deben pasar de considerarse como un complemento de la solución de conflictos típicamente jurisdiccional, en cuanto posibilidad a disposición de las partes para evaluar la conveniencia de acudir al procedimiento jurisdiccional u optar por otra alternativa más rápida, eficaz y menos costosa, pero en ningún caso deben ser aceptadas como excluyente de la jurisdicción. En definitiva, las ADR y en igual medida las posibilidades jurídicas que se extraigan de las políticas comunitarias de desarrollo de soluciones extrajudiciales de conflictos, son instrumentos a los cuales las partes pueden --o podrán-- recurrir libremente, decidiendo qué organización o qué persona se encargará del proceso, determinando el procedimiento a seguir, optando por participar personalmente o por hacerse representar durante el procedimiento y decidiendo el resultado del mismo, pero siempre en libre concurrencia con otras posibilidades como son la típicamente jurisdiccional o el arbitraje, a las que en ningún caso excluyen sino más bien complementan. 

Debe advertirse como dato real e incontestable que definitivamente la Unión Europea ya ha comenzado a desarrollar de una forma expresa un medio típico de resolución extrajudicial de conflictos de derecho civil y mercantil, como es la mediación, y ése será el objeto de nuestras reflexiones en el tercer epígrafe de este trabajo al calor de las consideraciones que merece la propuesta de directiva en materia de mediación presentada en 2004 y que se proyecta como definitiva para 2006. Se trata, sin duda, de un medio de resolución de conflictos en principio rápido y no muy costoso económicamente, las dos grandes premisas sobre las que se arguye la necesidad de indagar en nuevas experiencias, y que parece viable y fiable, al menos teóricamente, que preserva una cierta flexibilidad procedimental y la autonomía privada de las partes. 

Si puede suscitar una cierta inquietud al respecto el hecho de que se presuponga, ya en la propuesta de directiva, el que la mediación «no debería considerase como una alternativa peor que el proceso judicial por el hecho de que la ejecución del acuerdo alcanzado depende de la buena voluntad de las partes», dejando aplazado con ello la efectividad de la mediación, o para ser más exactos de la solución aportada, a que cada Estado miembro prepare los dispositivos concretos a través de los cuales el acuerdo alcanzado en la mediación pueda confirmarse por un órgano jurisdiccional y le otorgue con ello la necesaria fuerza ejecutiva que le confiera efectividad inter partes, y no sólo ello sino la posibilidad de que dicho acuerdo circule con idéntica eficacia dentro de la Unión y con arreglo a los instrumentos legales comunitarios sobre reconocimiento mutuo y ejecución de resoluciones y sentencias. 

o II. LIBRO VERDE SOBRE LAS MODALIDADES ALTERNATIVAS DE SOLUCIÓN DE CONFLICTOS EN EL ÁMBITO DEL DERECHO CIVIL Y MERCANTIL 

El mecanismo comunitario de elaboración normativa tiene habitualmente como punto de partida una amplia consulta sobre las cuestiones, predominantemente jurídicas, que plantea el nuevo instrumento jurídico que se pretenda elaborar y que sirve de apoyo a la preparación definitiva de las medidas legislativas que se adopten. Este es por tanto el sentido y razón de existir de los denominados en el ámbito comunitario europeo «libros verdes». Estamos por tanto, en el particular caso de las modalidades alternativas de solución de conflictos en el ámbito del derecho civil y mercantil, todavía en un estadio legislativo incipiente, sin disponer a día de hoy de ninguna propuesta de directiva en la materia relacionada directamente con el contenido del citado Libro Verde, pero sí al menos, y sobre ello plantearemos nuestras reflexiones, ante un bosquejo de los planes político-legislativos comunitarios al respecto en una materia concreta como es la mediación. En definitiva el Libro Verde comunitario de 2002 es una muestra más de un nuevo umbral en la práctica ciudadana de la resolución de los conflictos como es el acceso a las convencionalmente denominadas ADR, ceñido únicamente, eso sí, al ámbito civil y mercantil (18). 

1. Objeto material del Libro Verde 

Objetivamente el Libro Verde (19) acoge como modalidades alternativas de solución de conflictos a aquellos procedimientos extrajudiciales en el ámbito del derecho civil y mercantil, el derecho laboral y los consumidores aplicados por un tercero imparcial a los cuales de modo genérico agrupa como Alternative Dispute Resolution, y excluyendo en este sentido a otros medios, ya sea de forma expresa --el arbitraje-- (20) como implícita --los sistemas de negociación automática sin intervención humana-- y a otras materias --relacionadas con derechos no negociables y que interfieren con el orden público, como cuestiones relativas al estado de las personas, la familia o el derecho de la competencia--. Estamos por tanto ante procedimientos de mutuo acuerdo en que a través de la mediación, conciliación o negociación de un tercero imparcial e independiente se trata de obtener el acuerdo de las partes y la solución del conflicto. 

2. Justificación y características del modelo 

La gran ventaja que, a priori, aportan las ADR como medio de solución de conflictos es su facilidad y agilidad, práctica y coyuntural, en dar respuesta al conflicto y con ello al, las más de las veces, penoso trance de acudir a los órganos jurisdiccionales. A diferencia del recurso a la solución jurisdiccional del conflicto, las ADR ofrecen un trámite sencillo, rápido y comprensible al ciudadano, además del menor coste económico que representan. Las ADR por definición se caracterizan por su flexibilidad, esto es la libertad de que disponen las partes tanto en acudir a ellas como en configurar su desarrollo una vez optan por las mismas --decidiendo desde la persona u organización que se encargará de resolver, la tramitación procedimental a seguir, la modalidad y trascendencia de la intervención de las propias partes en conflicto, así como incluso en determinados casos el resultado del mismo--, es más, la naturaleza y finalidad de las ADR abarca dentro de su genética como instrumento de paz social el que no asienta sus bases sobre un enfrentamiento, puro y duro, sino más bien sobre la aproximación de posturas como vía de solución del conflicto. 

Otra característica incuestionable es el moderado coste económico de las ADR como factor esencial a tener en cuenta por las partes implicadas en la solución del conflicto, extremo éste que puede llegar, incluso, a que siendo en todo caso sufragado por las partes puede que no tengan que afrontar desembolso alguno cuando por ejemplo el tercero responsable de la solución del conflicto no perciba remuneración o que incluso la parte disfrute del beneficio de asistencia jurídica gratuita (21). 

También es característico de las ADR su rapidez y accesibilidad. La flexibilidad del modelo, ya apuntada y su complementariedad respecto del procedimiento judicial, en determinados asuntos, moldean una opción que se adapta mejor a la solución del conflicto puesto que las partes pueden disponer de la posibilidad de tratar de solucionar el conflicto amistosamente, evitando el componente de enfrentamiento absoluto que suele conllevar el recurso a los tribunales, sin que con ello en modo alguno se pueda ver cercenado el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva --derecho reconocido expresamente en sede comunitaria en el TCE, art. III-107-- y que abarca en este sentido tanto la puesta a disposición del ciudadano de procedimientos judiciales a través de los cuales solucionar sus conflictos como la oferta de vías alternativas y simplificadas que restauren la paz social. 

Es evidente que junto con las tres características básicas de las ADR --flexibilidad, menor coste económico y rapidez--, en el caso planteado es necesario considerar el factor transfronterizo que plantea el conflicto como componente a tener presente, puesto que a las dificultades propias de la institución hemos de sumar en este caso las derivadas de la ubicación de las partes en conflicto, previsiblemente, en diferentes Estados miembros de la Unión, con lenguas distintas y sistemas jurídicos también dispares. En la medida de lo posible el Libro Verde lo que plantea es un instrumento en el ámbito europeo al que las partes pudieran recurrir libremente para la solución de determinados conflictos sociales transnacionales, y ello decidiendo, de principio a fin, y con el único límite que la normativa comunitaria estableciera en determinados aspectos, el desarrollo y funcionamiento de la ADR. Facilitan igualmente alcanzar objetivos como son: el participar en la calidad de la justicia, contribuir a la paz social y mantener el diálogo y las relaciones entre los particulares. 

3. Antecedentes comunitarios 

En la elaboración del Libro Verde de 2002 la Unión Europea no partía de cero. Desde el Consejo Europeo de Viena (22) de diciembre de 1998, anterior incluso a la Cumbre de Tampere, se venía destacando la necesidad comunitaria de promover mecanismos de ADR de carácter transfronterizo. Además, como precedentes del Libro Verde, existían ya una serie de iniciativas comunitarias (23) sectoriales, especialmente en materia de derecho del consumo, relaciones familiares y derecho laboral. 

En materia de derecho del consumo, y como respuesta a la preocupación de la Comisión de ofrecer a los consumidores (24) un nivel de protección uniforme, es donde se han producido la mayoría de las iniciativas comunitarias, tanto respecto a la solución de conflictos domésticos como transfronterizos e incluso los derivados del uso de las nuevas tecnologías --como pueda ser la contratación electrónica--. Destacan en primer término, y por su influencia directa hacía las consideraciones que haremos más adelante, las Recomendaciones (25) de la Comisión de 30 de marzo de 1998 y de 4 de abril de 2001. La importancia de ambas recomendaciones estriba en los principios aplicables a los procedimientos extrajudiciales de resolución de conflictos que ambas establecen, y que se vieron además completadas con la publicación de un formulario europeo de reclamación para el consumidor (26). 

En la primera de las Recomendaciones de la Comisión, de marzo de 1998, se regulan los procedimientos que conducen a solucionar un litigio mediante la intervención activa de un tercero que emite un dictamen formal y además enuncia los requisitos mínimos de creación y funcionamiento de las ADR. En la segunda, de abril de 2001, se opta por el modelo de ADR que se limita a ofrecer a las partes un acercamiento pero sin aportar solución al conflicto, labor que se deja en manos de las partes, sin perjuicio de que el tercero pueda proponer, informalmente, una solución. 

Completa el panorama general de actividades de la Unión Europea respecto de soluciones alternativas a los conflictos en materia de consumo la Directiva (27) de 8 de junio de 2000, en cuyo texto se incluían expresamente disposiciones --concretamente el art. 17-- para que los Estados miembros animasen a los órganos extrajudiciales a actuar en el marco de los conflictos relacionados con el consumo. Simultáneamente el Consejo y la Comisión, con ocasión de la aprobación del Reglamento 44/2001, conocido también como «Bruselas I», y relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, reiteraron en una Declaración conjunta (28), su apoyo a la continuación de los trabajos en los Estados miembros sobre las modalidades alternativas de resolución de litigios en materia civil y mercantil, destacando así el papel complementario de estos métodos alternativos con respecto a los órganos jurisdiccionales clásicos, en particular en materia de comercio electrónico. 

Es destacable al respecto como el Parlamento Europeo en su dictamen (29) sobre la propuesta del Reglamento 44/2001, propuso regular con mayor amplitud y dimensión la introducción de las ADR comunitarias, incluso mediante la inclusión de cláusulas vinculantes en los contratos en materia de consumo que remitieran directamente la solución de cualquier conflicto a un sistema extrajudicial previamente autorizado, y reforzando aún más la virtualidad de la solución proponía el carácter directamente ejecutivo de las soluciones alcanzadas a través de estos medios. Estas propuestas y enmiendas del Parlamento no fueron asumidas por el Consejo, si bien mediante la Declaración conjunta anteriormente aludida destacaron expresamente la utilidad y conveniencia, así como la complementariedad, de las ADR, especialmente aptas según su consideración en materia de comercio electrónico. 

Igualmente, y con carácter paralelo a las actuaciones anteriores, con el fin de facilitar el acceso de los consumidores a la resolución de mutuo acuerdo de litigios transfronterizos, la Comisión Europea ha creado dos redes europeas de instancias nacionales cara a facilitar al consumidor el acceso a procedimientos extrajudiciales de solución de litigios transfronterizos. La red «FIN-NET», en el sector de los servicios financieros, se lanzó el 1 de febrero de 2001, y permite al consumidor recurrir a la misma en el ámbito de los problemas derivados de los servicios financieros (banca, seguros e inversiones). En cambio, la red «EEJ-NET», lanzada en fase piloto (30) el 16 de octubre de 2001, es de competencia general, y configura básicamente una estructura de asistencia e información al consumidor mediante la existencia y operatividad de puntos de contacto nacionales establecidos en los Estados miembros y que sirven de enlace hacia aquellos órganos encargados, en cada Estado, de la resolución extrajudicial de litigios en materia de consumo. 

La última actuación por parte de la Unión en cuestiones de solución alternativa de litigios en materia de consumo lo han configurado sus actividades respecto de las ADR vinculadas con el ámbito del comercio electrónico, dentro del marco específico que supone al respecto el Plan de Acción eEurope de 2002. Albergan dichas actuaciones, como novedad, la oferta de métodos de resolución de conflictos on-line (designados como ODR, u «Online Dispute Resolution») y que se han plasmado en la práctica en iniciativas de ADR electrónico como ECODIR («Electronic consumer Dispute Resolution Platform»), en cuya puesta en marcha la Comisión no hace sino recoger el trayecto ya recorrido por organizaciones internacionales, generalmente no gubernamentales, en el ámbito del ADR en materia de comercio electrónico como son los casos de GBDe («Global Business Dialogue on e-commerce»), TABD («Transatlantic Business Dialogue»), o TACE («Transatlantic Consumer Dialogue»). 

Otro de los campos de trabajo que llevó al Consejo y a la Comisión a tomar iniciativas paralelas a la solución judicial de conflictos fue la necesidad de tener en cuenta la dimensión humana de los conflictos familiares en el marco del derecho de familia. El Plan de Viena, derivado de la cumbre celebrada en 1998, establecía como una de las medidas que deberían adoptarse, en su apartado 41 c), la necesidad de «examinar la posibilidad de elaborar modelos de soluciones no judiciales de los conflictos, en particular en lo que se refiere a los conflictos familiares transnacionales, y a ese respecto prever la mediación como medio de solución de los conflictos familiares». Quedarían, en principio, englobadas en esta posible ADR las cuestiones vinculadas al ejercicio de la autoridad parental --derechos de custodia y visita de los hijos--, a la división del patrimonio familiar o a la fijación de asignaciones para alimentos, ofreciendo con ello una posibilidad de solución de conflicto previa y no excluyente del acceso a los órganos jurisdiccionales, si bien con el obstáculo, apreciable, de que muchas de las situaciones derivadas de los asuntos expuestos generan límites en que las partes no tienen la libre disposición de sus derechos, cuestión esta crucial para el recurso a las ADR. 

A este respecto, uno de los objetivos que contenía la propuesta, del que posteriormente se ha configurado como Reglamento 2201/2003, en materia de competencia, reconocimiento y ejecución de las decisiones en materia matrimonial y en materia de responsabilidad parental de los hijos comunes [reconocido también como «Bruselas II bis (31)»], era considerar la mediación como medio de solucionar estos conflictos. Un avance significativo de dicho Reglamento es la ampliación del régimen de reconocimiento y ejecución a cualquier decisión en materia de responsabilidad parental y el fomento del recurso a las ADR, al establecer, en este sentido el art. 55 del Reglamento, y en relación con la cooperación entre las distintas autoridades en casos específicamente relacionados con la responsabilidad parental, en su apartado e), la celebración de acuerdos entre los titulares de la responsabilidad parental a través de la mediación o por otros medios, y facilitar con este fin la cooperación transfronteriza. 

Finalmente en materia de derecho laboral, en numerosos países de la Unión Europea, incluido el nuestro (32), las ADR constituyen --a menudo en forma de mediación-- un requisito obligatorio de todo pleito y a veces, incluso, la primera etapa del procedimiento jurisdiccional. Su utilidad en el centro de los conflictos sociales ya se destacó en la Carta Social Europea de 1989; y por otra parte, en su Comunicación de 28 de junio de 2000 «Agenda de política social» la Comisión recalcó la importancia de las ADR para la modernización del modelo social europeo. En todo caso se ha venido constatando la utilidad de las ADR tanto en lo relativo a conflictos de laborales de intereses --en materia de conflictos colectivos (33), por ejemplo--, como en lo relativo a la interpretación y garantía de determinados derechos laborales --como la interpretación de disposiciones contractuales-- y que generalmente se delegan en la responsabilidad de los interlocutores sociales o en último caso en las soluciones aportadas por las autoridades laborales públicas. 

El Libro Verde, y partiendo de las reflexiones y antecedentes expuestos, constituye la prolongación de todas las acciones mencionadas, y el paso previo de actuaciones normativas comunitarias en la promoción de vías alternativas de solución de conflictos, ya sean éstas de carácter general o de índole más particular como el concreto caso que analizaremos de la propuesta de directiva en materia de mediación, indicando para ello las ideas básicas referentes al establecimiento de principios fundamentales comunes en la materia entre los Estados miembros y de todas aquellas cuestiones que al respecto de la puesta en marcha de ADR transfronterizas deberán armonizarse y garantizar, al tiempo, su calidad. No debe olvidarse que tratándose de un instrumento que estando presente en numerosos ámbitos no siempre se entiende de la misma manera ni entre los países de la Unión Europea ni en los Estados mismos. Es un hecho, en la situación actual, que las ADR se presentan como una aplicación muy general y diversa a la que se les da interpretaciones terminológicas y prácticas muy variadas, e incluso las más de las veces imprecisas. Esta diversidad, que en todo caso es una de sus cualidades más apreciables, podría sin embargo perjudicar su buen desarrollo. Por lo tanto, y tomando como guía el Libro Verde de 2002, ha de generarse comunitariamente un conglomerado normativo en el que las ADR se puedan desarrollar con todas las garantías de seguridad, y a tal fin se deberán sentar algunos principios, en términos de garantías mínimas de procedimiento, imparcialidad, equidad y responsabilidad del tercero, así como de confidencialidad, ejecutividad de la solución aportada, o repercusiones en eventuales procesos civiles posteriores que la cuestión sometida previamente a solución extrajudicial pueda comportar. 

4. Tipos 

Dentro de los procedimientos extrajudiciales de resolución de conflictos administrados por un tercero imparcial --y exclusión hecha del arbitraje-- se distingue fundamentalmente entre dos grandes sistemas de ADR. 

1) ADR en sede judicial: configurando las mismas aquellos casos bien en que el juez es quien interviene, no correspondiendo eso sí con sus funciones habituales, en la condición de mediador o conciliador --caso de nuestro proceso civil actual en el acto de conciliación regulado en el art. 415 LEC-- o bien confía a un tercero dicha intervención --pudiendo ser éste desde un funcionario público, a un profesional o un particular-- designándose éstos en atención a una serie de criterios predeterminados. 

2) ADR convencionales: son las que podríamos calificar como ADR en sentido estricto o puras, puesto que son las derivadas directamente de la única voluntad de las partes de dirimir su controversia extrajudicialmente. En ellas cabe distinguir además entre aquellas en las que el tercero designado por las partes debe aportar una decisión vinculante, aquellas en que el tercero únicamente aporta una recomendación que éstas pueden decidir aplicar o no, y en último lugar, aquellas en las cuales su labor únicamente se limita a aproximar las posturas en conflicto para ayudar a las partes a encontrar un acuerdo. Si es común a todas ellas el marco legal en que suelen desplegar su actividad, dentro siempre de las disposiciones generales de derecho contractual o las disposiciones específicas al efecto, y con respeto absoluto a los principios generales derivados del derecho contractual, del derecho procesal civil, y en caso de tener un componente transfronterizo del derecho internacional privado. Una diferencia significativa entre este segundo tipo de ADR y las ADR derivadas de actuaciones judiciales es la libertad que rige para las partes a la hora de configurar la propia ADR en las de tipo convencional, puesto que las partes no sólo eligen al tercero imparcial que interviene en la solución del conflicto, sino que pueden organizar el procedimiento siempre y cuando no exista --y ese sería el ámbito principal de intervención normativa comunitaria en su caso-- una serie de principios y garantías mínimas preestablecidas. 

5. Configuración general de las ADR comunitarias: bases 

Las políticas comunitarias en aras a la promoción de soluciones alternativas a los conflictos deben, parece inferirse claramente de lo expuesto hasta el momento, sentar al menos las bases procedimentales, principios y garantías mínimas que permitan el desarrollo comunitario de un sistema de ADR convencional --ya que las ADR promovidas judicialmente parece, a día de hoy, más lógico reservarlo en exclusiva a la regulación normativa interna de cada Estado miembro-- transfronterizo, o que incluso pueda ser de aplicación y traslación interna en cada uno de sus miembros. El Libro Verde de 2002 cumplía, en líneas generales, esta misión. 

Partiendo del enfoque que situaba en aquel momento, y puede decirse sin complejos que se mantiene invariable en la actualidad, al proceso judicial como instrumento no absolutamente eficaz y en crisis para la resolución ágil, sencilla, rauda, económica y accesible de determinados conflictos sociales. La concurrente conveniencia de ofrecer al ciudadano alternativas que cumpliendo los requisitos anteriores puedan dar respuesta satisfactoria a la demanda de solución del conflicto por parte del ciudadano, sin que ello vede a posteriori el acceso a los órganos jurisdiccionales en caso de fracaso, parece que no ha hecho decaer en modo alguno el interés que supone establecer normas, mínimas, sobre ADR a escala comunitaria. 

Ahora bien, al no disponer de ningún otro gran avance normativo en la Unión Europea, excepción hecha de la propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, de octubre de 2004, y que analizaremos en el apartado siguiente, hemos de centrar nuestras reflexiones sobre la configuración comunitaria de las ADR en el Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solución de conflictos en el ámbito del derecho civil y mercantil (34) presentado por la Comisión en abril de 2002. De él debemos extraer la posible utilidad de una normativa europea, su ámbito, contenido y el tipo de medidas, principios y garantías que se entiendan deban ser consideradas. Un dato es incontestable, la extensión de las relaciones de carácter civil, mercantil, familiar, laboral, de consumo, de contratación electrónica --por citar los más directamente relacionados, por su aptitud, con las ADR-- entre los ciudadanos de la Unión Europea hace terminantemente inaplazable el desarrollo de las políticas comunitarias en la materia ya emprendidas, y que éstas cristalicen definitivamente en instrumentos eficaces de resolución extrajudicial de conflictos transfronterizos. 

Optamos para presentar este conjunto de mínimos deseable en la normativa comunitaria, y tomando como referencia siempre los planteamientos del Libro Verde de 2002, a través de las que a nuestro entender debieran ser las bases estructurales mínimas del modelo general europeo de ADR. 

Complementariedad de las ADR. La raigambre del tratamiento judicial de los litigios se enfrenta cada vez más a la excesiva prolongación temporal de los procedimientos y los gastos económicos, a veces desproporcionados en relación con el asunto que se ventila. A todas estas ya clásicas desventajas, en el concreto supuesto de los litigios transfronterizos se añaden otras dificultades derivadas de una mayor complejidad en cuanto a los posibles conflictos entre leyes o jurisdicciones. Es por ello que las ADR se han desarrollado principalmente con el fin de paliar las dificultades de acceso a la justicia, como modelo complementario a los procedimientos judiciales. En otros términos, el fomento comunitario de estas modalidades de solución extrajudicial constituiría una respuesta a la multiplicación de litigios transfronterizos resultante de la intensificación de las relaciones civiles y mercantiles de los ciudadanos europeos. No deben contemplarse las ADR como un medio de burlar la justicia de cada Estado, sino como una opción libremente consensuada entre las partes. En todo caso las ADR, junto a la ventaja de proponer a las partes un procedimiento alternativo, preservan intacto el derecho fundamental del ciudadano de obtener la tutela judicial efectiva de sus intereses. 

Principios de proporcionalidad y subsidiariedad comunitaria en materia de ADR. Las políticas comunitarias no deben ser absolutas y con ello no deben prever modelos fijos, permitiendo un cierto nivel de desarrollo de la normativa en la materia en los niveles local, regional o nacional para que éstos configuren los métodos más adecuados. Secundariamente, y en atención a que los conflictos potenciales adquieren de manera creciente una dimensión transfronteriza, sería importante promover un marco apropiado al objeto de que las ADR se desarrollen a escala europea para estos supuestos. Conjugando dichos principios con la primera base anteriormente expuesta, como es la complementariedad de las ADR respecto del sistema judicial tradicional y considerando el innegable aumento, en cuantía e importancia, de los litigios transfronterizos, las ADR no han de considerarse un factor detractor del sistema judicial tradicional o del inviolable principio del acceso a la justicia, consagrado expresamente en el art. II-107 del TCE, y no deben constituir un medio para privar a los ciudadanos del acceso al sistema judicial tradicional, debiendo en esta línea argumental autorizarse las ADR como opción subsidiaria no vinculante, pudiendo incluso proponerse a ambas partes como una opción preliminar al acceso a los órganos jurisdiccionales, sin menoscabar el derecho de las partes a entablar acciones ante los tribunales en caso necesario. 

Sencillez. Teniendo presente en primer término que el perfil jurídico, tanto nacional como internacional, de las ADR se encuentra en período de expansión, experimentación y una progresiva innovación, su implementación comunitaria no debería verse dificultada inútilmente por la imposición de una legislación compleja. Es conveniente que en este sentido las propuestas comunitarias reduzcan al mínimo las formalidades para el acceso a las ADR y que se evite en ellas la utilización de un lenguaje excesivamente técnico o «judicializado». 

Carácter facultativo y consensual. Además parece recomendable igualmente que en todo caso el acceso a las mismas sea facultativo, bien a propuesta judicial o bien por convención mutua entre las partes, sin que en ningún caso en esta segunda posibilidad las cláusulas inter partes de acceso al ADR como medio de resolución de la disputa pueda cercenar, limitar, condicionar, diferir o prohibir el plantear el asunto ante los órganos jurisdiccionales. En este sentido podría plantearse la problemática del alcance de estas cláusulas cuando exista un desequilibrio en la relación de fuerzas entre las partes del contrato --especialmente en materia de consumidores--. Al respecto puede servir de solución la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en contratos celebrados con consumidores (35), en la que se indica que: «las cláusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato», localizando además en la lista, no exhaustiva, de cláusulas que tienen la consideración de abusivas en el Anexo de la Directiva a aquellas que «tengan por objeto o por efecto... suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del consumidor». Si parece estimable en este sentido que la naturaleza de algunos asuntos advierte de antemano que las cláusulas obligatorias de remisión al ADR podrían ser peligrosas cuando una de las partes está en situación de debilidad, como el caso de los contratos de adhesión. 

Por ello las correspondientes cláusulas de mediación o conciliación únicamente generarán una obligación de resultado en cuanto al desarrollo material del procedimiento. La virtualidad de la cláusula obligará a las partes a intentar encontrar una solución negociada, y en caso de no cumplimiento devengarán la oportuna exigencia de responsabilidad contractual a la parte incumplidora y el riesgo de una eventual condena por daños y perjuicios. Ahora bien, y por el contrario, una vez iniciado el procedimiento de ADR escogido o pactado contractualmente, las partes solamente tendrían la obligación de intentar alcanzar honestamente un acuerdo, ya que el término negociado del litigio no puede, en ningún caso, ser una obligación. Siendo así las partes mantendrán la libertad de poner fin al procedimiento de negociación en cualquier momento del mismo y la exigencia de responsabilidad sólo podría derivarse de una actuación con mala fe, que en todo caso debería posteriormente probarse. Judicialmente hablando el particular efecto que se infiere que la existencia de dicha cláusula de solución litigiosa extrajudicial del conflicto podría solamente dar lugar a aceptar la no admisibilidad, temporal, del acceso jurisdiccional del conflicto en tanto en cuanto no se haya intentado y, en su caso, resuelto el procedimiento de ADR. 

El carácter facultativo y consensual de las cláusulas de acceso a las ADR debe venir igualmente reforzado, y así se debería prever en la normativa comunitaria, sobre la base de la plena y previa información a las partes sobre su contenido y alcance, sobre el funcionamiento de la concreta modalidad de ADR elegida, el procedimiento a seguir, la aplicabilidad de la decisión, y en todo caso con la concesión de un plazo en el cual las partes puedan acudir a los tribunales si no están satisfechos con el resultado de una ADR aunque sólo sea para que se revise la legalidad (36) de la cláusula de recurso a la ADR. 

En definitiva ha de garantizar la normativa comunitaria que se trate de un verdadero acuerdo, que refleje la voluntad real de las partes de tratar de solucionar un conflicto, actual o futuro, en sede extrajudicial, y para ello adoptar, como hemos propugnado, todas aquellas medidas legales que favorezcan, posiblemente con determinados formalismos, la validez de los consentimientos, e incluso que llegado el caso pueda establecerse algún mecanismo de homologación de la decisión que controle la validez de la misma y con ello asegure y configure la formación de un título de ejecución. 

Plazos de prescripción. Una de las consecuencias directas, y más aparentes, que la utilización de las ADR tiene es la, posible, repercusión de la misma en cuanto al cómputo de los plazos de ejercicio de las correspondientes acciones ante los órganos jurisdiccionales, más aún cuando la hipótesis de fracaso del medio de solución extrajudicial no es desdeñable y pudiera, llegado el caso, haberse extinguido la acción o incluso, en puridad, que el plazo de cómputo se vea reducido por esta alternativa. En este sentido sería deseable que la normativa comunitaria contemplara expresamente la solución a dicha problemática, que parece debería establecerse desde la regla general de otorgar la suspensión del cómputo del plazo de prescripción o caducidad de la acción en tanto la cuestión litigiosa esté sometida a una modalidad alternativa de solución del conflicto. 

Apunta certeramente en este aspecto del Libro Verde de 2002, apartado núm. 69, que el fomento de las ADR pudiera suponer la modificación de las Leyes de Enjuiciamiento Civil en materia de plazos de prescripción, y caducidad, estableciéndose en este sentido que el plazo se suspenda al comenzar el procedimiento alternativo y reanudarse si éste se concluye sin alcanzar solución, prosiguiendo, en el apartado núm. 70, con las dificultades que dicha norma debería salvar igualmente en cuando a dar una definición precisa de los procedimientos alternativos de litigios que acarrean dicho efecto y la determinación concreta del momento preciso en que se deben tener por comenzados y por concluidos. 

Véase cómo en esta línea argumental dos botones de muestra, plenamente vigentes, que recoge la actual Ley de Enjuiciamiento Civil. De una parte, y de forma más clara, el art. 770 (tras la nueva redacción en virtud de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Código Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio), en su apartado 7.º, establece la posibilidad de que las partes de común acuerdo soliciten la suspensión del proceso, de conformidad con lo establecido en el art. 19.4 LEC para someterse a mediación (37). 

En segundo lugar el ya aludido artículo 19.4 de la vigente LEC (38) que contempla la posibilidad de que a instancia de parte se pueda solicitar la suspensión de un proceso civil, acordada en su caso mediante auto por el órgano jurisdiccional en tanto no sea contraria al interés general o perjudique a tercero, dentro de las actuaciones que desarrollen en uso del poder de disposición que sobre el objeto del proceso se les confiere. Puede colegirse de lo anterior, en una interpretación teleológica que esta opción, en relación con una ADR, sería posible ante actuaciones judiciales ya comenzadas y que se paralizan por la posibilidad de solución extrajudicial, pero también, por el hecho de acudir a la ADR con carácter previo al proceso civil, para invocar ante el órgano jurisdiccional la existencia de dicha cláusula contractual y su legítima utilización. Más problemática se antoja la situación en que no existe la cláusula expresa de remisión a una ADR en cuyo caso se pueden defender dos argumentos. 

Por un lado, se corre el riesgo de que una de las partes utilice la suspensión automática del plazo de prescripción con fines claramente dilatorios y por tanto cometa un fraude legal. Por otro lado, y si realmente se quieren potenciar las ADR parece oportuno no penalizar a las partes que deciden acudir a este recurso de buena fe con la pérdida del cómputo del plazo de prescripción. En sintonía con estas justificaciones parece más razonable decantarse por el criterio de aplicación que tendría como consecuencia la suspensión de la prescripción, o de la caducidad, y llegado el caso de que las partes no logren solventar el conflicto por la vía extrajudicial la prescripción retomaría su curso a partir de la fecha de notificación al órgano jurisdiccional por parte del tercero que asume el medio de resolución sobre el fin de su misión. 

Además en el caso comunitario al regular litigios con un inherente elemento transfronterizo, al vincularse la ADR a un concreto Estado miembro y posteriormente poder tener que ejercitarse la acción ante los órganos judiciales de otro distinto es vital asegurar que desde la actividad normativa comunitaria se garantice el mismo régimen para todos los Estados miembros y evitar con ello distorsiones innecesarias a la hora de probar que se ha acudido a una ADR en otro Estado miembro y la duración y resultado, evidentemente negativo, de la misma. 

Garantías mínimas de calidad del modelo comunitario de ADR. La flexibilidad congénita de las ADR no es antagonista de la existencia de una mínima regulación formal de dichas soluciones extrajudiciales, y principalmente en cuanto al diseño y observancia de determinados principios básicos de funcionamiento, cobrando mayor importancia su fundamento respecto de las ADR convencionales en las cuales no rige un control previo ni simultáneo al desarrollo del procedimiento por parte del juez. En este sentido la Unión si ha realizado unos importantes avances normativos, puesto que las Recomendaciones de la Comisión de 1998 y 2001, ya citadas anteriormente, en materia de derecho del consumo, sientan los principios aplicables a los órganos extrajudiciales que asuman la resolución de litigios en esta materia, tanto nacionales como comunitarios. Cumplen por tanto con el objeto primordial de ofrecer unas mínimas garantías de calidad y seguridad del modelo de ADR, y a nuestro juicio el amplio carácter genérico de dichos principios los hace perfectamente extrapolables (39) a cualquier (40) conflicto de carácter civil o mercantil que se reconduzca, para su solución, hacia una ADR. 

Hemos de distinguir, como hace la propia Comisión en cada una de las Recomendaciones de referencia, entre los casos de ADR en que el tercero implicado se pronuncia formalmente sobre la solución que podría aportarse al litigio, o simplemente su labor consiste en aproximar a las partes con el objetivo de que ellas mismas logren el acuerdo. Evidentemente el diferente cometido del tercero marca una serie de desemejanzas que repercuten en los principios que regirán la actividad. Así en el primer caso, y con ello reconocidos en la Recomendación de marzo de 1998, hay una serie de principios objetivos --respecto al discurrir del procedimiento de solución extrajudicial del conflicto-- y un principio de carácter subjetivo --que debe concurrir en el sujeto que asume la labor de solucionar el conflicto entre las partes--; en el segundo caso, y para mantener la coherencia del modelo como se aprecia de la Recomendación de abril de 2001, dichos principios, especialmente en atención a que la intervención del tercero es de menor importancia, se atenúan y modulan. 

La Recomendación (41) de la Comisión de 30 de marzo de 1998 establece respecto de todo órgano existente o que pueda crearse, que tenga como competencia la solución extrajudicial de litigios en materia de consumo --insistimos que a nuestro juicio igualmente aptas para la solución de conflictos de carácter civil y mercantil--, los siguientes principios: 

* Principios de carácter subjetivo 

a) Principio de independencia: recae sobre el órgano responsable de la toma de decisión y con ello se trata de asegurar la imparcialidad de su actividad. Se garantizaría a través de las siguientes medidas: 

-- capacidad, experiencia y competencia, especialmente en materia jurídica, de la persona designada; 

-- estabilidad en sus funciones de la persona designada, cuyo mandato estará garantizado temporalmente y sin posibilidad de ser destituida injustificadamente; 

--la persona designada que desempeñe sus funciones remuneradamente no podrá haber mantenido relaciones laborales en los tres años anteriores con la empresa, asociación o persona que le haya nombrado. 

* Principios de carácter objetivo --procedimentales-- 

a) Principio de transparencia: garantizarán la normalidad procedimental medidas como: 

-- la comunicación por escrito, o en cualquier otra forma apropiada, a cualquier persona que lo solicite, de informaciones relativas a: la descripción de los litigios que pueden someterse a ese concreto órgano y los límites, de existir, en cuanto a cobertura territorial de la eficacia de su actuación o la cuantía del objeto del litigio; una serie de normas relativas a la consulta del órgano, como pueden ser consultas previas, carácter escrito u oral del procedimiento, comparecencia y representación de las partes en el procedimiento, lenguas del mismo; coste del procedimiento para las partes y reparto de los mismos; tipo de normas en las que se basan las decisiones del órgano --equidad, códigos de conducta, ...-- ; modalidades de toma de decisión del órgano; valor jurídico de la decisión, precisando si es obligatoria para las partes o no, las sanciones en caso de incumplimiento, las opciones de impugnación; 

-- la publicación, por el órgano competente, de un informe anual relativo a sus actividades, decisiones dictadas, que permita evaluar externamente su actuación y resultados obtenidos. 

b) Principio de contradicción: el procedimiento implicará la posibilidad de que todas las partes interesadas puedan alegar lo que a su derecho convenga ante el órgano encargado de la solución del conflicto y que en el mismo sentido tengan conocimiento de las posturas y alegaciones del resto de partes, y no sólo ello sino que puedan intervenir y alegar en todos los actos del procedimiento que afecten a sus derechos. 

c) Principio de eficacia: asegurado por medidas que garanticen: 

-- el acceso al procedimiento de solución alternativa del conflicto sin la necesidad de asistencia legal preceptiva; 

-- la moderación económica del coste de dicho procedimiento, bien por ser totalmente gratuito o con unos costes fácilmente asumibles; 

-- rapidez y celeridad en la tramitación procedimental; 

-- otorgamiento de amplias facultades al órgano encargado de la solución del conflicto, respetando la debida imparcialidad, para tener presente cualquier circunstancia útil para la solución del litigio. 

d) Principio de legalidad: entendido éste por la Recomendación en una doble vertiente: 

-- con carácter general en el concreto ámbito de las ADR --partiendo de lo establecido particularmente en el texto de referencia en materia de derecho del consumo--, como que la decisión del órgano no podrá tener como resultado privar a las partes de la protección que le otorguen normas imperativas de la legislación del Estado miembro en que tenga lugar la resolución del conflicto; 

-- en segundo lugar implicaría también que toda decisión del órgano ha de ser justificada y además comunicada a las partes interesadas. 

e) Principio de libertad: correlativamente con el predominante carácter consensual de las ADR se establece como consecuencia este principio que implica que la decisión del órgano sólo podrá ser obligatoria para las partes cuando éstas hayan sido previamente informadas y la hayan aceptado previamente, y como también hemos anticipado anteriormente sin que el recurso a la ADR implique un menoscabo de la posibilidad de las partes de acudir ante los órganos jurisdiccionales en demanda de una solución para el litigio. 

f) Principio de representación: las partes podrán hacerse representar o acompañar, con carácter voluntario y no preceptivo, por un tercero en todas las etapas del procedimiento. 

La Recomendación de la Comisión de 4 de abril de 2001, igualmente dirigida específicamente al ámbito de los procedimientos de solución extrajudicial de litigios en materia de consumo pero de nuevo perfectamente exportable al terreno de las políticas comunitarias en materia de solución extrajudicial de conflictos civiles y mercantiles, presenta algunas diferencias en cuanto a los principios establecidos cuestión que se justifica en el hecho de que está orientada hacia aquellos métodos de resolución en que la intervención del tercero es tendente a generar una aproximación entre las partes para convencerlas de que busquen una solución de mutuo acuerdo pero sin que dicho tercero ofrezca solución vinculante alguna. Los principios establecidos en este caso son: 

a) Principio de imparcialidad: principio de carácter subjetivo y que igualmente que en lo regulado en la Recomendación de 1998 implica que el tercero no debe tener ningún conflicto de intereses --aparente o real-- con las partes y debería informarles sobre su imparcialidad y competencia antes incluso de que se inicie el proceso de ADR. 

b) Principio de transparencia: con trascendencia muy similar a la expuesta también en el caso anterior, las partes deben acceder a la información necesaria en cada fase del proceso de ADR (modalidades generales --lengua, calendario--, desarrollo, coste, valor del acuerdo si éste se produce), así como la información general de la actividad de cada órgano en cuanto a poner a disposición del público el número y naturaleza de las reclamaciones recibidas y su resultado, el tiempo de duración de los litigios, el cumplimiento de las soluciones acordadas, etc. 

c) Principio de eficacia: garantizada a través de la accesibilidad al procedimiento y un coste moderado y controlado por las partes; sin necesidad de utilizar representantes legales, con una tramitación sencilla y lo más expeditiva posible, al tiempo que adecuada, e incluso con posibles medidas de control, por parte del órgano encargado de la solución del litigio, del proceder de las partes para asegurarse que éstas tienden a respetar su compromiso de buscar una solución adecuada, justa y oportuna, y de no ser así sí procede recomendarles que valoren la procedencia de acudir a otras vías. 

d) Principio de equidad: se traduce, en particular, en un tratamiento equitativo de cada parte por el tercero, en especial en lo relativo a la información sobre el desarrollo del procedimiento, el derecho a retirarse en todo momento para acceder al sistema judicial o a otras vías de recurso extrajudiciales, la garantía de la concesión de un plazo de intervención equilibrado entre las partes durante las entrevistas por separado con el tercero, la invitación a las partes a cooperar con el procedimiento aportando la información necesaria para encontrar una solución equitativa. Además se propone permitir a las partes disfrutar de un período de tiempo para que decidan si aceptan la solución alcanzada, previa información a las mismas de las posibilidades de aceptarla o rechazarla, las ventajas e inconvenientes de la mismas, la posibilidad de realizar consultas externas sobre sus beneficios y el valor de la solución una vez fuese aceptada. 

Sin haber sido recogido como principio específico si puede incluirse igualmente para ambos grupos, tanto en la Recomendación de 1998 como en la de 2001, la existencia de un principio implícito de confidencialidad impuesto tanto a las partes como al tercero que interviene en cuanto que los argumentos intercambiados en el proceso de ADR, así como cualquier otra información, deberían tener carácter reservado, excepto si se dispone, por las partes y expresamente, lo contrario, así como incluso la extensión de este principio de confidencialidad debería aplicarse a los resultados del proceso de ADR. No en vano la información que se maneja a lo largo de la tramitación de la solución extrajudicial puede ser en muchos casos esencial. En este sentido el Libro Verde de 2002 regula ampliamente la trascendencia de esta obligación de confidencialidad en sus apartados números 79 a 82. Proyecta dicha obligación en dos direcciones: una hacia las partes estableciendo la prohibición, salvo excepción por ejemplo en caso de que las partes acuerden que alguna parte del procedimiento no tenga el carácter de confidencial, de que la información intercambiada entre las partes durante el procedimiento se pueda admitir como prueba en un procedimiento judicial o arbitral posterior (42); y de forma más rigurosa respecto del tercero que interviene solucionando el conflicto, quien no deberá revelar informaciones a la parte adversa y mantener en todo caso una posición neutral y equitativa. A mayores el Libro Verde recomienda que cuando la ADR no sea fructífera el tercero no debería ser citado como testigo ni intervenir posteriormente --por ejemplo como árbitro-- en el mismo litigio, salvo que las partes expresamente, en aplicación una vez más de su libertad de consenso y autonomía de la voluntad, permitan que éste revele informaciones protegidas o intervenga como testigo en un proceso civil sobre la materia objeto del litigio. 

Consecuencias jurídicas del procedimiento de ADR. Desde la perspectiva normativa comunitaria es evidente que el primer objetivo ha de ser que en todos los Estados miembros exista una armonización general respecto al valor jurídico otorgado a las soluciones de litigios obtenidas a través de procedimientos de ADR. Ciertamente éstos constituyen de facto, y en su apreciación más próxima a un valor netamente procesal, «transacciones», independientemente de las denominaciones que se les asigne en cada caso concreto. Se impone por ello, como necesidad insoslayable, que desde un texto normativo comunitario se establezca qué ha de entenderse incluido en la noción de «transacción» como equiparable al resultado definitivo que aportan los medios alternativos de solución de conflictos de índole civil y mercantil. 

En segundo lugar, y con no menor importancia que el aspecto anterior, debe hacerse igualmente una previsión normativa desde la Unión Europea respecto de la fuerza ejecutiva de la solución aportada desde la ADR, y la consiguiente posibilidad de ejecución forzosa en cualquiera de los Estados miembros de la Unión. Ha de apuntarse la conveniencia, en la misma línea, de revisar, en su caso, el Reglamento 44/2001 para que pueda dar cabida al reconocimiento y ejecución de resoluciones de litigios obtenidas a través de medios alternativos extrajudiciales, aunque a día de hoy podría lograrse dicho efecto en caso de que el acuerdo haya sido establecido por una autoridad pública --un juez o un notario, por ejemplo-- y cumpla los requisitos de autenticidad que exige dicho Reglamento para tener fuerza ejecutiva, aunque en el caso de obtener dicha fuerza ejecutiva mediante la intervención del juez puede resultar, hasta cierto punto, paradójico que siendo la finalidad típica de las ADR la de evitar la actividad jurisdiccional se recurra a ella para conferir fuerza ejecutiva al acuerdo obtenido. 

Expresamente ya se contempla la opción apuntada, por ejemplo, en el art. 5 de la Propuesta de Directiva sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles, de octubre de 2004, indicando que los Estados miembros asegurarán que, a petición de parte, el acuerdo alcanzado tras una mediación pueda ser confirmado por una resolución, sentencia o instrumento auténtico o de cualquier otra forma por un órgano jurisdiccional o entidad pública que haga ejecutorio el acuerdo de manera similar a una resolución judicial en virtud del Derecho nacional, con la única restricción de que el acuerdo no sea manifiestamente contrario al ordenamiento jurídico europeo ni al ordenamiento interno del Estado donde se formule la solicitud. 

Internamente en el caso español, y en aplicación de lo dispuesto en el art. 517, la ejecución forzosa de los acuerdos obtenidos --con carácter amplio considerables a nuestro parecer como transacciones-- podrían ser encauzados como títulos de ejecución a través de varias posibilidades. Una primera opción sería para los acuerdos obtenidos a través de una ADR de tipo judicial, en cuyo caso entendemos aplicable el apartado 3.º del número 2 del art. 517 LEC. En otro caso, ante los acuerdos obtenidos a través de una ADR puramente convencional, cabe perfectamente la posibilidad de que las partes recurran a elevar a escritura pública el contenido del mismo y entonces tendría aparejada ejecución a tenor del apartado 4.º del mismo precepto. Finalmente y llegado el caso de que la normativa europea regulase expresamente la cuestión a través de un Reglamento comunitario la cláusula abierta del apartado 9.º del art. 517 LEC permitiría reconocer automáticamente tal posibilidad, como por ejemplo a día de hoy podemos afirmar respecto del «título ejecutivo europeo» establecido por el Reglamento 805/2004. 

Estatuto de los terceros imparciales. El auténtico protagonista de las ADR es sin duda el tercero imparcial que asume la responsabilidad de desarrollar las actuaciones conducentes a la solución del conflicto, y al que las partes, por unas u otras circunstancias han acudido. De ahí que el prestigio, la calidad y el arraigo de las ADR entre los ciudadanos dependa en gran medida de la competencia de los terceros que las desempeñen y cómo administren el principio de equidad que les obliga a garantizar el mantenimiento del equilibrio entre las partes a lo largo de todo el proceso de solución del conflicto. Se erigen vitales con ello las cualificaciones y competencias de negociación de los terceros así como la acreditación de una formación adecuada que sea suficientemente completa y les permita ejercer de manera útil y eficaz su función. En este sentido la propia Unión Europea debería regular algunos de los aspectos básicos del estatuto de las personas o entidades que asuman la función de administración y solución del conflicto en las ADR, en cuestiones como: 

a) La regulación de los requisitos de acreditación y cualificación mínima para poder desempeñar esta función, ya sea a título individual o como agrupación, ya sea de carácter particular como si se trata de organismos públicos. 

b) El establecimiento de un código europeo de deontología (43) para guiar su misión. 

c) Instaurar un régimen comunitario de responsabilidad derivada de su intervención, evitando la posible disfunción que se genera si se aplican las distintas normas de responsabilidad civil de cada Estado miembro en caso de disponer de ellas respecto de la actuación de mediadores, conciliadores o negociadores. 

o III. PROPUESTA DE DIRECTIVA SOBRE CIERTOS ASPECTOS DE LA MEDIACIÓN EN ASUNTOS CIVILES Y MERCANTILES 

La propuesta de Directiva (44) que analizamos responde en primer término a la necesidad de iniciar la actividad normativa en materia de alternativas extrajudiciales a la solución de conflictos en materia civil y mercantil tras la pauta que el Libro Verde de 2002 sentó. Ya que no se prevén en los planes inmediatos de la Unión Europea actuaciones normativas de carácter global o general, intervención que resultaría muy interesante en aspectos como son la definición de un estatuto comunitario de la ADR --como medio de solución de litigios transfronterizos--, o como el caso de la inserción del recurso a las ADR en los sistemas internos de Derecho procesal, o incluso, en cuanto a una dimensión, máxima al respecto, en su inclusión en un eventual sistema de derecho procesal comunitario, al menos hemos de tomar esta primera iniciativa sectorial como positiva y esperanzadora, más aún cuando se establece, en principio, como plazo para su transposición el 1 de septiembre de 2007. 

Se justifica además la elección comunitaria hacia la mediación en el ámbito civil y mercantil puesto que su interrelación con los procedimientos judiciales es más sencilla que en otras materias. La mediación (45) tiene valor en cuanto método de resolución de litigios siempre que las partes litigantes la acuerden y acepten expresa y voluntariamente y esta condición se hace más sencilla dentro del ámbito de derechos disponibles y transigibles a la autonomía de la voluntad de las partes como es la esfera del derecho privado. En todo caso la oferta comunitaria se centra en la disposición de este método alternativo de resolución de conflictos, pero no obsta el que deberán ser los Estados los que continúen garantizando y manteniendo un sistema jurídico eficaz y justo que proteja los derechos de los ciudadanos, bien mejorando sus mecanismos judiciales de respuesta a los conflictos, bien potenciando alternativas extrajudiciales de garantías. 

1. Objetivo 

La contribución de la propuesta de Directiva, con el objetivo de facilitar el acceso a la resolución de determinados litigios civiles y mercantiles en sede extrajudicial y a través del mecanismo de la mediación, se centra en regular dos cuestiones primordiales como se destaca en art. 1 de la propuesta. Una es asegurar una relación dinámica entre la mediación y el proceso judicial --regulando una serie de normas mínimas en aspectos del proceso civil que pueden verse afectados por la utilización de la mediación--. El otro elemento consiste en proporcionar ciertos patrones a los Estados miembros para que sus órganos jurisdiccionales internos fomenten y promocionen el uso voluntario de la mediación, en ningún caso llegando a establecer su carácter forzoso o compeliendo a ella mediante determinadas sanciones o intimaciones. 

Deliberadamente además, justifica la exposición de motivos de la propuesta de Directiva, se han excluido las disposiciones relativas al proceso de mediación o a la designación o acreditación de mediadores, pretendiendo con ello que se otorgue un margen de libertad interno a cada Estado miembro para que proceda a su autorregulación. 

Avanza la propuesta de Directiva que la interacción entre la mediación y el proceso civil puede producirse en situaciones como por ejemplo pueden ser: 

-- cuando las partes considerar recurrir a la mediación como alternativa a la incoación de un proceso civil y de forma inmediata a la aparición del conflicto, y que se determinará en función de si finalmente alcanzan un acuerdo, o no, para recurrir a la misma; 

-- en los casos en que alcanzado un acuerdo a través de una mediación una de las partes lo incumple, en cuyo caso el recurso al cumplimiento forzoso del mismo aboca al proceso civil; 

-- cuando se llega a la mediación desde el proceso civil ya iniciado, una vez que planteado el conflicto ante los órganos jurisdiccionales se dispone del objeto del mismo y se plantea su solución extrajudicial. 

La falta de certeza sobre la interacción entre la mediación y el proceso civil, y aunque para determinados asuntos parezca clara la conveniencia de la mediación, junto a la escasa regulación interna de la figura en los Estados miembros (46) y la incertidumbre que plantea el activar una mediación transfronteriza en la Unión ante la falta de regulación legal, deriva una preferencia inequívoca del justiciable hacia la solución judicial tradicional. Es por ello que como objetivo prioritario de la política comunitaria se cimente el brindar un marco jurídico estable que acerque y familiarice la mediación al ciudadano. Los beneficios son incuestionables, tanto en lo particular cuando con ello se pone a disposición del ciudadano una manera más rápida, sencilla y rentable de solucionar conflictos, con mayores posibilidades de una solución satisfactoria para todas las partes, lo cual además aumenta ventajosamente la probabilidad de cumplimiento voluntario y además evitando determinados aspectos muy perturbadores de la contienda judicial en cuanto a las relaciones personales, económicas y sociales de las partes en conflicto; como en lo público, descargando de asuntos a los órganos jurisdiccionales, redundando en una mejor administración de justicia, con plazos de resolución menos dilatados y, en consecuencia, un menor gasto público. 

2. Definición. European code of conduct for mediators 

Incuestionablemente la mediación se integra de lleno en los conocidos como «alternative dispute resolution» (47), y dentro de las soluciones heterocompositivas de los conflictos al recurrir, por naturaleza, a un tercero ajeno a las partes para que decida la cuestión, con un mayor o menor grado de vinculación en cuanto a la solución ofrecida. 

La propuesta de directiva ofrece en su art. 2 una definición de mediación (48) a estos efectos, como todo proceso --equivocadamente a nuestro juicio se emplea este término que puede inducir a confusión con la solución netamente judicial de conflictos--, sea cual sea su nombre o denominación, en que dos o más partes en un litigio son asistidas por un tercero para alcanzar un acuerdo sobre la resolución del litigio, independientemente de si el proceso es iniciado por las partes, sugerido u ordenado por un órgano jurisdiccional, o prescrito por el Derecho nacional de un Estado miembro. No incluirá los intentos del juez por solucionar el litigio en el curso del proceso judicial referente a ese litigio. 

A nuestro juicio la definición peca de varios defectos de importancia. Además del defecto terminológico incluido incorrectamente en la definición, parece inferirse de la misma que es posible fraccionar el litigio y que en caso de pluralidad de partes en dicho conflicto unas pueden optar por la mediación y otras no, con las evidentes distorsiones que en el caso se presentarían. Es cierto que al tratarse de derechos de índole privada y disponible es posible dicha situación pero no es recomendable generalizarla como puede deducirse de la interpretación del texto que la propuesta de directiva presenta. Una segunda objeción hace referencia a la propia esencia de la mediación que se ve desnaturalizada con lo establecido en la definición. Expresamente la definición alude a la posibilidad de que la mediación sea «ordenada» (49) por un órgano jurisdiccional o incluso prescrita --entendemos que igualmente de forma inapelable-- por la normativa legal interna de un Estado miembro. Dicha concepción no concuerda por ello, totalmente, con uno de los principios estructurales de la mediación como es la libertad de las partes para optar por la misma, nunca por tanto bajo la premisa de una previa imposición. Teniendo en cuenta que la mediación es un procedimiento para la solución de conflictos de carácter voluntario y que sólo será efectiva en el supuesto de que las partes estén de acuerdo en su utilización y en el posterior acatamiento de su resultado parece poco conciliable con los términos recogidos en este sentido en la definición. 

Curiosamente el art. 3 de la propuesta de directiva espolea la utilización de la mediación, también con un cierto sentido intimatorio, al indicar que el órgano jurisdiccional, cuando proceda y teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, proponga a las partes el uso de la mediación para solucionar el conflicto, podrá requerir de éstas que asistan a una sesión informativa sobre el uso de la mediación. 

Sí puede considerarse positivo, tal y como se desprende de la definición comentada, el que se sitúe la labor del mediador como la de «asistencia» a las partes en conflicto, vocablo que retrata, a nuestro juicio, a la perfección la naturaleza de la mediación y por consiguiente de las labores del mediador. Fundamentalmente éste busca la aproximación entre las partes en conflicto aportando su colaboración, y preparación, en la formalización de una solución satisfactoria y asumible por las partes por convencimiento de éstas, a diferencia del juez, y de la solución judicial del conflicto, en que la participación del juez es más «distante» de las partes y su solución totalmente aislada de cualquier aproximación a las partes e impuesta. 

En último extremo se contrasta que la propuesta de Directiva delega en los Estados miembros su concreta regulación jurídica, y en especial, las características que deben reunir los sujetos que la ejerzan, reservándose, mediante una declaración formal en el art. 4, la defensa de la garantía de calidad de la mediación a través de la promoción y fomento de la adhesión a códigos de conducta voluntarios --por parte de los mediadores (50) y las organizaciones que presten tales servicios--, al desarrollo de mecanismos de control de calidad en la prestación de la mediación y a la formación continua y especializada. 

La referencia comunitaria en este sentido se sitúa en el «European code of conduct for mediators» aprobado en julio de 2004, el cual establece una serie de principios generales aplicables a cualquier tipo de mediación civil o mercantil sin que sea en ningún momento obstáculo a una regulación nacional de la materia en cada Estado miembro e incluso a que las propias organizaciones y profesionales que se dedican a ello generan normas de desarrollo e implementación de acuerdo al específico contexto o los tipos de mediación que ofrezcan. El objetivo primordial del código deontológico europeo en materia de mediación es consolidar la mediación como un recurso voluntario a disposición de los ciudadanos en la resolución de sus disputas así como mejorar la calidad y la confianza en dicho instrumento. En ningún caso podemos considerarlo un documento vinculante ni siquiera un documento que pueda ser asumido institucionalmente por la Unión, aunque esta haya patrocinado su desarrollo, y únicamente vincula a aquellas organizaciones o mediadores que se adhieran voluntariamente a él y bajo su responsabilidad. 

El Código de conducta europeo para mediadores incide especialmente en la preparación y competencia de los mediadores así como en su constante formación continúa y especialización en la materia. Establece tres grandes principios básicos en la conducta del mediador, a saber: 

a) Independencia y neutralidad: establece la independencia y la neutralidad del mediador como una obligación que éste debe mantener durante todo el proceso de mediación y como ausencia de cualquier interés personal, profesional, económico, directo o indirecto, tanto con las partes como con el objeto de la mediación. 

b) Imparcialidad: sustentada fundamentalmente en una actuación equitativa respecto de las partes. 

c) Confidencialidad: estableciendo igualmente la obligación del mediador de guardar absoluta confidencialidad sobre la mediación, su objeto, partes y resolución, excepto en los casos en que le sea requerida de forma legalmente establecida o por motivos de orden público. 

Asimismo el Código regula, de forma muy sucinta, algunos de los elementos estructurales de la mediación. En primer término --apartado 3.1 del Código-- establece los requisitos previos para el acceso a la mediación, en cuanto a que el mediador debe informar y hacer entender a las partes en qué consiste la mediación y la actividad que deben desarrollar tanto las partes como el mediador en dicho proceso, así como los términos y condiciones del acuerdo por el cual formalizan, voluntariamente, su deseo de resolver el conflicto mediante mediación, y las previsiones al efecto en cuanto a obligaciones y confidencialidad del proceso de mediación. El Código de conducta europeo establece que dicho acuerdo, previa petición a las partes, se plasme por escrito. 

Procedimentalmente se concede al mediador una amplia libertad para conducir el proceso de mediación de la manera que considere más apropiada, tomando en consideración las particulares circunstancias de cada asunto, e incluso contempla expresamente la posibilidad de oír a las partes separadamente durante la tramitación de la resolución. En todo caso se subraya expresamente la necesidad de un trato equitativo e igual a las partes y de la necesaria ecuanimidad en el proceso por parte del mediador, otorgando idénticas oportunidades a las partes durante la tramitación de la mediación. Además, dentro de la libertad y voluntariedad que caracteriza a este medio alternativo de solución de conflictos, se concede a las partes la posibilidad de abandonar la mediación en cualquier momento y sin necesidad de ninguna justificación. 

Se prevé la posibilidad de que la mediación no arroje resultados satisfactorios, en cuyo caso indica al mediador que debe comunicarlo a las partes y dar por terminada la mediación, en caso en que el acuerdo aparezca como imposible, ilegal o no ejecutable. Se prescribe igualmente, como forma normal de terminación de la mediación, el caso en que el mediador ofrezca un acuerdo a las partes que solucione su conflicto, debiendo tomar las medidas necesarias para asegurarse que las partes entienden el contenido del mismo, las obligaciones dimanantes, y que lo consienten expresamente, así como a petición de éstas, y dentro de los límites de su competencia, informar a las partes como pueden formalizar dicho acuerdo y otorgarle carácter ejecutivo. 

En último término se regulan los honorarios que percibirá, en su caso, el mediador. Establece el Código de conducta europeo para mediadores que en caso de que no estuviera fijado con carácter previo, el mediador deberá facilitar a las partes toda la información relativa al modo y cantidad de la remuneración a percibir por sus servicios, no pudiendo aceptar el encargo de mediar si todas las partes afectadas no han aceptado previamente dichos honorarios. 

2. Contenido de la propuesta 

Procesalmente hablando la propuesta de Directiva no contempla una regulación unitaria y sistemática de la mediación, ni siquiera como sería deseable en un marco transfronterizo, sino que únicamente aborda algunos problemas puntuales, y su consiguiente repercusión, que la utilización de este medio de solución extrajudicial de conflictos puede implicar. 

De esta forma son tres las grandes cuestiones que la propuesta de Directiva aborda. En primer lugar, y sometidas las partes a la mediación como forma de evitar el procedimiento o, una vez comenzado, de aligerarlo mediante el acatamiento de los resultados de la mediación, se plantea la efectividad de la resolución en cuanto que las partes puedan solicitar la ejecución forzosa de los acuerdos alcanzados mediante resolución, sentencia o instrumento auténtico. En segundo lugar se resuelve acerca del valor que como prueba en procedimientos judiciales puedan tener determinadas actuaciones entre las partes y quienes intervienen en la mediación. En último término se valora la repercusión que la utilización de la mediación supone respecto a los plazos de caducidad y prescripción de las acciones derivadas de los hechos demandados, a partir del acuerdo de las partes de solicitar la mediación o de la orden judicial de recurrir a la misma. 

Lógicamente uno de los estribos que pueden sustentar el progreso y afianzamiento de la mediación como alternativa a las soluciones netamente judiciales de los conflictos es la efectividad de la resolución alcanzada. De poco, o nada, sirve la rapidez, flexibilidad y menor coste económico del recurso a las ADR si posteriormente la solución alcanzada queda en vía muerta ante el incumplimiento de alguna de las partes. Dotar de fuerza vinculante, y ejecutiva, a los acuerdos alcanzados tras una mediación es sin duda uno de los elementos que pueden contribuir decisivamente a potenciar esta alternativa entre los ciudadanos. 

El art. 5 de la propuesta de Directiva comunitaria de 2004 regula expresamente la cuestión. Establece, como obligación de resultado a los Estados miembros, el que se asegure que, a petición de las partes, el acuerdo alcanzado tras una mediación pueda ser confirmado --una especie de homologación automática-- por una resolución, sentencia, o instrumento auténtico o de cualquier otra forma --deja pues un amplio margen de libertad de actuación a cada Estado miembro en la transposición interna-- por un órgano jurisdiccional o entidad pública que haga ejecutorio el acuerdo de manera similar a una resolución judicial en virtud de Derecho nacional. Prima por tanto una especie de principio de asimilación automática del acuerdo obtenido en la mediación como si de una resolución judicial vinculante se tratara, siempre y cuando el acuerdo no sea contrario al ordenamiento europeo ni al ordenamiento nacional del Estado miembro donde se formule la solicitud. Esto conduce a pensar que no va a ser una homologación meramente formal sino que los órganos jurisdiccionales, o en su caso entidad pública que otorgue ejecutividad al acuerdo, deberá hacer un control del acuerdo, fundamentalmente en cuanto no sea contrario a la ley o al orden público. 

La «libre circulación» de dicho acuerdo, obtenido en una mediación, en el ámbito de los Estados miembros de la Unión se puede además lograr, una vez asimilado en la forma establecida por el art. 5 de la propuesta de Directiva, al amparo de lo dispuesto en los arts. 32 y 34 del Reglamento 44/2001, puesto que contempla dicha normativa la posibilidad de obtener el reconocimiento y ejecución de resoluciones judiciales, entendiendo por ellas, cualquier decisión adoptada por un tribunal de un Estado miembro con independencia de la denominación que recibiere, tal como auto, sentencia, providencia o mandamiento de ejecución. 

El segundo elemento de repercusión directa en un proceso civil que recoge la propuesta de Directiva de la Unión Europea, en su artículo 6, es la admisibilidad de determinados elementos derivados de una mediación como posible prueba en un proceso judicial civil. La regla general es la imposibilidad de comunicación entre las actuaciones derivadas de la mediación y el eventual proceso civil posterior sobre la cuestión e incluso, como regula el apartado cuarto, aun con independencia de que el proceso judicial se pueda referir a la materia objeto de la mediación, si bien, como expondremos posteriormente, con ciertos matices y excepciones. 

Expresamente se arbitra que tanto los mediadores como las personas implicadas en la administración de los servicios de mediación, no podrán dar testimonio ni presentar pruebas en procesos civiles en relación con los siguientes extremos: 

a) la propuesta de la parte de recurrir a la mediación o el hecho de que una parte estuviere dispuesta a participar en la misma; 

b) las opiniones expresadas o sugerencias propuestas por una parte en una mediación relativas a una posible solución del conflicto; 

c) las declaraciones o confesiones efectuadas por las partes en el curso de la mediación; 

d) las propuestas efectuadas por el mediador; 

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

f) los documentos elaborados a los solos efectos de la mediación. 

Taxativamente, en principio, restringe la propuesta de Directiva la posibilidad de que los órganos jurisdiccionales puedan hacer uso de dichas situaciones en un proceso judicial civil con el valor de prueba, y en caso de ser presentada deberán considerarla inadmisible. Excepcionalmente, en el apartado tercero del citado artículo 6 de la propuesta de Directiva, se permite que la información concerniente a los extremos anteriormente expuestos sí pueda revelarse y sea admitida como prueba en los casos en que: 

1) la medida requerida a efectos de la aplicación o ejecución de un acuerdo alcanzado como resultado directo de la mediación; 

2) para eliminar las consideraciones de orden público, en particular para asegurar la protección de menores o prevenir el daño a la integridad física o psicológica de una persona; 

3) si el mediador y las partes están expresamente de acuerdo. 

Ahora bien, y en atención a lo dispuesto en el último párrafo del art. 6 de la propuesta de Directiva, aquellas circunstancias, derivadas de la mediación, que sean canalizables de otro modo como prueba, y sean admisibles, en un proceso civil, no perderán dicha condición y calidad por el mero hecho de su procedencia y de haberse recurrido a la mediación. 

Finalmente se regula como tercera cuestión de índole procesal dentro de la propuesta de directiva de 2004 en materia de mediación civil y mercantil la repercusión que en las instituciones de la prescripción y la caducidad pueda tener el sometimiento de la cuestión litigiosa a mediación. Es indudable que el sometimiento previo de la cuestión a un medio alternativo de solución del conflicto, y el consiguiente lapso temporal que consume, requiere de una previsión en cuanto a su cómputo, o no, en la viabilidad de la posterior acción judicial. En este sentido la propuesta de directiva, acertadamente, optar por considerar que el plazo temporal que se emplee en la mediación implique automáticamente la suspensión del todo plazo de caducidad o prescripción relativo a la acción derivada de las cuestiones sometidas a mediación, a partir del momento en que se dé alguna de las siguientes circunstancias expresamente descritas en el art. 7 de la propuesta: 

a) las partes acuerden recurrir a la mediación; 

b) el órgano jurisdiccional, en su caso, ordene recurrir a la mediación; 

c) sea obligatorio recurrir a la mediación de conformidad con el Derecho nacional de un Estado miembro. 

Tenemos por tanto indicado expresamente el momento de inicio del cómputo así como también la previsión del momento final del mismo, marcado por la conclusión de la mediación sin lograr acuerdo de solución, a contar desde la fecha en que una o ambas partes, o el mediador, declaren terminada la mediación o se retiren efectivamente de la misma. Concede la propuesta de Directiva un plazo extra de al menos un mes --por tanto aquí deberá ser la normativa interna de cada Estado la que especifique concretamente este margen de gracia-- para la reanudación del cómputo del plazo, salvo cuando sea un plazo en el que se deba ejercitar una acción para evitar que una medida provisional o similar deje de surtir efecto o se revoque. 

4. Valoración 

En general esta iniciativa de la Comisión ha de valorarse como un instrumento positivo, heredero de las políticas de materia de cooperación judicial civil y búsqueda de alternativas extrajudiciales a los conflictos emprendidas a partir de los Consejos de Viena y Tampere para conseguir una mayor seguridad jurídica en la Unión Europea. De este modo hemos de entender como satisfactorio ofrecer un marco jurídico europeo para la mediación civil y mercantil que supone incorporar un instrumento disponible en alguno de los Estados miembros y generalizarlo así como comunitarizarlo. 

Básicamente la propuesta de Directiva europea de 2004 va dirigida a aumentar el uso de la mediación en la esfera jurisdiccional interior de los Estados miembros de la Unión. Con ello parece evidente que se obtendrían beneficios, no sólo económicos, mediante la disminución de los costes de los procedimientos, sino sociales, por cuanto se acortarían los largos plazos judiciales de los procedimientos civiles, con consecuencias nefastas entre las partes, especialmente en el derecho de familia, con los consiguientes perjuicios sociales con que suelen verse afectados los litigantes. 

Entendemos que la clave del éxito del sistema de mediación, tanto nacional como intracomunitaria, reside en la figura del mediador, como catalizador de este método alternativo de soluciones extrajudiciales de conflictos para conseguir resultado más ventajoso que el obtenido a través de la solución judicial del conflicto. La solvencia y la equidad en su intervención y, muy especialmente, su independencia respecto de las partes litigantes, así como la discreción en el procedimiento de mediación, facilitan la efectividad y el buen resultado del trabajo de la mediación; deben ser cruciales en su labor, junto con el necesario complemento, a nivel normativo, de unas condiciones y requisitos para el desempeño de su actividad que han de fijar internamente los Estados miembros, además de la creación de medidas autorreguladoras a nivel comunitario, en especial desde el ya elaborado en 2004 Código de conducta europeo para mediadores. No en vano no debe olvidarse que aunque la propuesta de Directiva no va dirigida de forma exclusiva a la mediación en los conflictos transfronterizos, sí hay que pensar además en la necesaria formación de las personas nombradas como mediadoras en el derecho comunitario y, sobre todo, en la creación de un marco jurídico que permita la libertad de este servicio en todos los países comunitarios. 

Sería deseable que de prosperar la propuesta, y convertirse definitivamente en Directiva en 2006 como se contempla en el Programa de La Haya, se concretase más el marco jurídico propuesto para la mediación a los asuntos civiles y mercantiles y no teniendo que apoyarse primordialmente en la fórmula negativa contenida en el octavo considerando de la propuesta de Directiva. 

También nos parece deseable, y positivo, que en cuanto al status del mediador, y dado que el Código de conducta europeo para mediadores no lo recoge expresamente, se estableciese junto a los principios de actuación inherentes a su posición --independencia, neutralidad, imparcialidad, confidencialidad-- un contrapeso que garantice igualmente la calidad y competencia de su actuación como es la responsabilidad derivada de sus actuaciones, lo cual redundaría en la profesionalidad de las personas, físicas o jurídicas, que presten sus servicios, tanto interna como comunitariamente. 

Cabe valorar finalmente la laguna normativa que en materia de coste de la mediación se observa en la propuesta comunitaria. De partida es claro que dicho coste no puede incluirse dentro de las costas de un procedimiento judicial --con lo que ello supone en cuanto a su tasación y exacción-- puesto que por definición nos encontramos, excepto en la mediación impuesta desde un órgano jurisdiccional y en el seno de un procedimiento, ante un mecanismo de solución de conflictos absolutamente extrajudicial. Por ello entendemos que debería exigirse que normativamente se prevea bien el establecimiento de unas tarifas en función de cada tema y su magnitud o, si no, un presupuesto previo obligatorio que permitiera a las partes valorar su interés, o ausencia de interés, para su utilización. En todo caso, su coste nunca debería ser mayor que lo que costaría a las partes el procedimiento judicial. Igualmente debería hacerse una previsión normativa a favor de la exacción de los honorarios del mediador una vez prestados sus servicios a las partes, garantizando con ello la calidad del sistema de mediación. 

En cuanto a la perspectiva interna de la mediación en España, y partiendo de la visión netamente comunitaria de la cuestión que se ha pretendido ofrecer, ha de constatarse en primer término que adolece, en materia civil y mercantil, tanto de una regulación legal expresa --excepción hecha de las normas autonómicas desarrolladas hasta la fecha-- como de un necesario arraigo entre los ciudadanos. Es evidente que sería un reclamo en este sentido la elaboración de una futura Ley de Mediación --como así parece desprenderse de la intención del legislador manifestada en la Disposición Final de la Ley 15/2005--, la cual puede tomar tanto las referencias normativas comunitarias como autonómicas como bases de partida para la elaboración de un marco legal flexible y sencillo que vigorice la mediación en España como medio de resolución de conflictos. 

o IV. CONSIDERACIONES FINALES 

La Unión Europea ha emprendido una nueva fase, de consolidación y expansión, dentro de la configuración del espacio de libertad, seguridad y justicia, a partir de su regulación en el Tratado por el cual se establece una Constitución para Europa y con las medidas de desarrollo del mismo que suponen el Programa de La Haya y el Plan de Acción del Consejo y de la Comisión por el cual se aplica dicho Programa, en los próximos cinco años, al refuerzo de la libertad, la seguridad y la justicia en la Unión. Dentro de la consideración de la cooperación judicial civil como elemento vital de la programación comunitaria en materia de justicia, y en sintonía con las apreciaciones generalizadas de cierta crisis en el modelo de justicia estrictamente jurisdiccional, la Unión Europea ha sido sensible a las necesidades de preparar actuaciones políticas y normativas que ofrezcan al ciudadano modalidades alternativas de solución de los conflictos en sede extrajudicial. 

En todo caso el recurso a las ADR en materia civil y mercantil ha de considerarse siempre desde su inherente carácter de métodos alternativos, y nunca excluyentes, de los típicamente jurisdiccionales de solución de conflictos, y por tanto con un carácter complementario, que no necesariamente subsidiario, a éstos. Es evidente la ventaja de las ADR en cuanto a flexibilidad, menor coste y mayor rapidez respecto de las soluciones judiciales, y por ello su perfecta maleabilidad hacia un espacio europeo de justicia en el cual determinados conflictos de carácter transfronterizo pueden verse mejor tutelados en métodos sencillos, accesibles y más baratos que el recurso a los órganos jurisdiccionales del correspondiente Estado miembro. 

Es por ello necesario que el Libro Verde de 2002 sobre modalidades alternativas de solución de conflictos en el ámbito del derecho civil y mercantil tenga una continuidad normativa (51) en este sentido, y que pese a que no se prevén en los planes inmediatos de la Unión actuaciones generales en este sentido, estimamos firmemente que podría ser interesante tanto la definición de un estatuto comunitario de la ADR como medio de solución de litigios transfronterizos, como en la inserción del recurso a las ADR en los sistemas internos de Derecho procesal, o incluso, en la dimensión máxima al respecto en su inclusión en un eventual sistema de derecho procesal comunitario. 

Por lo tanto, y tomando como guía el Libro Verde de 2002 ha de generarse comunitariamente un conglomerado normativo en el que las ADR se puedan desarrollar con todas las garantías de seguridad y eficacia, y a tal fin se deberán sentar algunos principios, en términos de garantías mínimas de procedimiento, imparcialidad del órgano encargado de la solución del conflicto, equidad y confidencialidad, responsabilidad y repercusiones en un proceso civil sobre la cuestión litigiosa del procedimiento de ADR y la solución obtenida en el mismo. 

Entendemos que es recomendable en este sentido que desde la Unión Europea, y como medio para continuar las políticas en la promoción de medios alternativos de resolución de conflictos en materia civil y mercantil, se elaboren dos grandes bloques normativos. De una parte una normativa comunitaria (o ley marco europea en la nueva terminología del TCE, según su art. I-33), que implique la necesaria trasposición con ciertos márgenes de actuación legislativa para los Estados miembros, que regule la aplicación general de los medios de ADR en la solución de conflictos privados en los Estados miembros, garantizando un entorno jurídico común entre todos los Estados miembros y el respeto de unos principios básicos que permitan la compatibilidad, reconocimiento y ejecución de las decisiones emanadas de las ADR nacionales en el resto de Estados miembros. De otra parte entendemos que debería regularse, a través de una norma legal de alcance general y vinculante (Ley europea en la nueva terminología del TCE) los concretos métodos de solución alternativa de conflictos transfronterizos en materia civil y mercantil que la propia Unión Europea define, regula y ofrece a los ciudadanos, con todos los elementos indispensables de su funcionamiento que hemos desglosado en nuestra exposición, para con ello favorecer directamente la extensión intracomunitaria de las relaciones de carácter civil, mercantil, familiar, laboral, de consumo, de contratación electrónica --por citar los más directamente relacionados, por su aptitud, con las ADR-- entre los ciudadanos de la Unión Europea y convertir definitivamente en realidad las políticas comunitarias ya emprendidas, y que éstas cristalicen en instrumentos eficaces de resolución extrajudicial de conflictos transfronterizos en el ámbito del derecho civil y mercantil. 

(1) El presente trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigación financiado por el Ministerio de Ciencia y Tecnología titulado: Cooperación jurídica internacional: especial referencia a la política de la Unión Europea en materia procesal penal y procesal civil (BJU2003--04178), cuya investigadora principal es la Prof.ª Dr.ª D.ª María del Carmen Calvo Sánchez, Catedrática de Derecho Procesal de la Universidad de Salamanca, sufragado con fondos FEDER. 

(2) Vid., CALVO SÁNCHEZ, M. C., «El proceso penal y sus alternativas: el procedimiento arbitral», Arbitraje, mediación y conciliación. Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, págs. 215-244. 

(3) Vid., PEDRAZ PENALVA, E., «El proceso y sus alternativas», Arbitraje, mediación y conciliación. Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, págs. 11-58. 

(4) Entiéndase con esta expresión personal el progresivo y creciente influjo directo que la pertenencia de nuestro país a la Unión Europea y con ello la correspondiente asimilación de la normativa emanada de la misma, está generando hacia el desarrollo normativo del Derecho procesal interno. 

(5) «La libertad es el principio unificador, la base del proyecto europeo. Pero sin seguridad, sin sistema de derecho y justicia reconocido por los ciudadanos, no estaría garantizado el ejercicio de las libertades y el respeto de los valores democráticos. El espacio europeo de libertad, seguridad y justicia garantiza, por tanto, la concreción de los principios de democracia y el respeto de los derechos humanos. El reconocimiento común de estos principios, incluidos en la Carta de los Derechos Fundamentales, resulta esencial para la ciudadanía y constituye la base de la integración para todos los que residen en la Unión», Documento Un proyecto para la Unión Europea, referencia: COM(2002) 247. 

(6) Vid., Conclusión núm. 28. 

(7) Diario oficial L 115 de 1 de mayo de 2002. 

(8) Puede verse un estudio más completo en los trabajos de GONZÁLEZ-CUÉLLAR SERRANO, N., «Aceleración de la Justicia civil en la Unión Europea», Estudios Jurídicos, Centro de Estudios Jurídicos, Ministerio de Justicia, Madrid, 2005, págs. 5278-5282; JIMENO BULNES, M., «La cooperación judicial civil en la Unión Europea: instrumentos procesales y últimos avances», Unión Europea Aranzadi, 2005, núm. 7, págs. 5-19, e GIMÉNEZ SÁNCHEZ, I., «Cooperación judicial: la integración de sistemas jurídicos en el ámbito de la Unión Europea», Libro homenaje al Prof. Dr. D. Eduardo Font Serra, Madrid, 2004, Tomo I, págs. 361-384. 

(9) Vid., CARILLO LÓPEZ, M., «El espacio de libertad, justicia y seguridad», El proyecto de nueva Constitución Europea, dirs. ALBERTÍ ROVIRA, E.-ROIG MOLÉS, E., Valencia, 2004, págs. 385-417. 

(10) Firmada en Roma el 29 de octubre de 2004, publicada en el DOCE de 16 de diciembre de 2004 (ref: C 310), y ratificada por España mediante LO 1/2005, de 20 de mayo (BOE del 21 de mayo de 2005). 

(11) Es ilustrativa de la nueva modulación que recibe el «espacio de libertad, seguridad y justicia» comunitario, impulsado en el Consejo Europeo de Tampere, la Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo de 2 de junio de 2004 [referencia COM(2004) 401 final] en la cual ofrece el balance del programa de Tampere y la oferta de futuras actuaciones, sirviendo en este sentido como punto de partida de la nueva etapa para dicho espacio, pasando de la anterior de creación a la actual de consolidación y expansión, sobre la base de un nuevo programa de actuaciones que se acuerda en el Consejo Europeo de Bruselas de noviembre de 2004 y que se denomina «Programa de la Haya». 

(12) Vid., mi trabajo, «Bases para la construcción de un derecho procesal comunitario: garantías procesales fundamentales en la Unión Europea», Libro homenaje al Prof. Dr. D. Eduardo Font Serra, Madrid, 2004, Tomo I, págs. 269-314. 

(13) Adoptado en el Consejo Europeo de Bruselas de noviembre de 2004 y titulado: «Consolidación de la libertad, la seguridad y la justicia en la Unión Europea». Publicado en DOCE de 3 de marzo de 2005 (referencia 2005/C 53/1). Véase también la Comunicación de la Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo de 10 de mayo de 2005 [referencia COM(2005) 185 final] «Programa de La Haya: Diez prioridades para los próximos cinco años. Una asociación para la renovación europea en el ámbito de la libertad, la seguridad y la justicia», así como el Dictamen emitido al respecto por el Comité de las Regiones publicado en el DOCE de 20 de septiembre de 2005 (referencia 2005/C 231/13). 

(14) Referencia 2005/C 198/1, DOCE de 12 de agosto de 2005. 

(15) Referencia COM(2002) 196 final. 

(16) Referencia COM(2004) 718 final. 

(17) Vid., más ampliamente el trabajo monográfico BARONA VILAR, S., Solución extrajurisdiccional de conflictos. «Alternative dispute resolution» (ADR) y Derecho Procesal, Valencia, 1999. 

(18) Puede contrastarse el interés comunitario en la extensión del modelo de soluciones extrajudiciales en el hecho de que el Parlamento Europeo en su dictamen sobre el Libro Verde sobre el proceso monitorio europeo y las medidas para simplificar y acelerar los procesos de escasa cuantía de 8 de febrero de 2004 (dentro del documento Resolución del Parlamento Europeo sobre las perspectivas para la aproximación del Derecho procesal civil en la Unión Europea [COM(2002) 654 + COM(2002) 746-C5-0201/2003-2003/2087(INI), A5-0041/2004] propugnaba que en el proceso de escasa cuantía habría que aplicar métodos alternativos de resolución de litigios. Dicha petición no ha sido atendida, de momento, en la Propuesta de Reglamento por el que se establece un proceso europeo de escasa cuantía de marzo de 2005 [referencia COM(2005) 87 final]. 

(19) Consúltese con carácter general las interesantes apreciaciones que al respecto formuló el Consejo General del Poder Judicial en su Informe sobre observaciones al Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solución de conflictos en el ámbito civil y mercantil, de septiembre de 2002, y disponible en: http:// www.poderjudicial.es 

(20) A estos efectos se parte de la hipótesis general de que el arbitraje guarda mayor relación con los procedimientos jurisdiccionales que con los alternativos en la medida en que el fallo arbitral pretende reemplazar la decisión de la justicia. 

(21) En este sentido ya la Directiva 2002/8 del Consejo, de 27 de enero de 2003, destinada a mejorar el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos mediante el establecimiento de reglas mínimas comunes relativas a la justicia gratuita para dichos litigios, en su art. 10, establecía expresamente que el beneficio de justicia gratuita también cubrirá los procedimientos extrajudiciales, con arreglo a las condiciones estipuladas en la presente Directiva, cuando la ley los imponga a las partes, o cuando el juez remita a las partes en el litigio a dichos procedimientos. Posteriormente el art. 46.2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Jurídica Gratuita, tras la reforma operada por la Ley 16/2005, de 18 de julio (BOE de 19 de julio), establece, en idéntico sentido que la Directiva, que el beneficio de justicia gratuita se reconocerá en los procedimientos extrajudiciales en materia civil y mercantil cuando la ley los imponga a las partes o el Juzgado o Tribunal remita a éstos. 

(22) Véase el apartado 41 b) del Plan de Acción aprobado en dicho Consejo, referente a las modalidades óptimas de aplicación de las disposiciones del Tratado de Ámsterdam relativas al establecimiento de un espacio de libertad, seguridad y justicia, en el cual dispone que habrá de estudiarse la posibilidad de elaborar modelos de solución no judicial de litigios, especialmente cuando se trata de conflictos familiares transnacionales, sugiriendo incluso a la mediación como medio apropiado al efecto. En la misma línea en la cumbre europea de Lisboa de marzo de 2000 se promueve la reflexión sobre posibles medios de resolución de litigios en materia de comercio electrónico, o en el Consejo Europeo de Laeken, de diciembre de 2001, donde se insiste de nuevo en la «importancia de prevenir y resolver los conflictos sociales, y muy especialmente los conflictos sociales transnacionales, mediante mecanismos voluntarios de mediación». 

(23) Sin olvidar naturalmente las referencias de los Estados miembros que disponen de normativa desarrollada sobre ADR, en el caso español fundamentalmente en materia de derecho laboral y más recientemente en el ámbito de la mediación familiar a través de distintas normas de Comunidades Autónomas que han desarrollado sus competencias en la materia --sirvan como ejemplos más recientes la Ley 4/2005 de la CA Castilla-La Mancha, o la Ley 3/2005 de la CA Canarias-- y que parecen la antesala de la tarea del legislador nacional de acometer una Ley de Mediación, tal y como se apunta en la disp. final de la reciente Ley de modificación del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separación y divorcio (Ley 15/2005, de 8 de julio). 

También conviene tener presente como referencia de carácter internacional el art. 18.5 de las Rules of Transnational Civil Procedure, UNIDROIT --2003--, que establece la posibilidad de que el juez pueda sugerir a las partes la opción de acudir a la mediación u otras formas de ADR para solucionar el conflicto. 

(24) Vid., MARCOS GONZÁLEZ LECUONA, M., «El sistema arbitral español de consumo en el marco normativo de la Unión Europea», Diario La Ley, núm. 5984, 2004, págs. 1-6. 

(25) Documentos COM(1998) 198 final, y COM(2001) 161 final, respectivamente; desarrollando el Libro Verde de la Comisión de 16 de noviembre de 1993 sobre el acceso de los consumidores a la justicia y la solución de litigios relacionados con el consumo en el mercado único --documento COM(93) 576 final--. Vid. SABATER MARTÍN, A., Normas comunitarias de derecho procesal civil comentadas, Madrid, 2004, pág. 503. 

(26) http://europa.eu.int/comm/consumers/policy/developments/acce_just/index_en.html 

(27) Directiva 2000/31/CE, publicada en el DOCE de 17 de julio de 2000 (referencia L 178). 

(28) Declaración conjunta sobre los arts. 15 y 73 del Reglamento incluida en las actas de la sesión del Consejo de 22 de diciembre de 2000 en la que se adoptó formalmente el Reglamento 44/2001. 

(29) Puede consultarse en el DOCE de 17 de mayo de 2001 (referencia C 146). 

(30) El Parlamento Europeo en su Resolución sobre el Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solución de conflictos en el ámbito del derecho civil y mercantil de 12 de marzo de 2003 [publicada en el DOCE de 10 de marzo de 2004, C/61 E/256, referencia P_5TA(2003)0084], establece expresamente que la Comisión mejore y refuerce la Red Extrajudicial Europea (EEJ Net) con el fin de alentar a los Estados miembros a que adopten disposiciones adecuadas para conseguir unas ADR de calidad y a que llenen los vacíos existentes en las disposiciones vigentes en materia de ADR. 

(31) Acto normativo comunitario que vino a derogar el precedente Reglamento 1347/2000, y que fue publicado en el DOCE de 23 de diciembre de 2003 (referencia L 338). 

(32) Vid., PERDIGUERO BAUTISTA, E., «Mediación, conciliación y arbitraje en el derecho laboral», Arbitraje, mediación y conciliación. Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, págs. 247-295. 

(33) Véase por ejemplo el trabajo de SÁNCHEZ BARRIOS, M. I., «El procedimiento arbitral en materia electoral en el ámbito laboral», Libro homenaje al Prof. Dr. D. Eduardo Font Serra, Madrid, 2004, Tomo II, págs. 2197-2219. 

(34) Véase las valiosas aportaciones que presenta el Dictamen del Comité Económico y Social Europeo sobre el Libro Verde, publicado en el DOCE de 8 de abril de 2003, 2003/C 85/02, documento COM(2002) 196 final. 

(35) DOCE de 21 de abril de 1993 (referencia L 95). 

(36) Véase en este sentido la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 27 de junio de 2000, correspondiente a los asuntos acumulados C-240/98 a C-244/98 Océano Grupo Editorial, S.A. 

(37) El carácter pacífico de la mediación, incluso en su variante de mediación familiar, hace que expresamente quede vedada, por ley, su utilización en los casos derivados de conflictos de familia en episodios de violencia doméstica, como expresamente recoge el art. 44.5 Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de protección integral contra la violencia de género (BOE de 29 de diciembre). Vid., GARCÍA GARCÍA, L., «La mediación: prevención y alternativa al conflicto en los litigios familiares», Estudios Jurídicos, Centro de Estudios Jurídicos, Ministerio de Justicia, Madrid, 2005, págs. 6971-6987. 

(38) El CGPJ recomendaba en su Informe al Libro Verde de 2002 que las leyes procesales contemplasen la suspensión o interrupción de los plazos de prescripción cuando se acuda a un procedimiento alternativo, siempre que se acredite de manera fehaciente, en la forma en que se determine el comienzo de dicho procedimiento, el trámite seguido, su duración y su finalización sin solución, además de la conveniencia de que las normas que se establezcan al respecto sean de igual o similar contenido en todos los países comunitarios para evitar disfunciones respecto de los conflictos transfronterizos. 

(39) El apartado núm. 76 del Libro Verde de 2002 establece expresamente al respecto que «habida cuenta del éxito encontrado en la práctica por los principios enumerados en ambas Recomendaciones, cabe pensar en nuevas iniciativas que pudieran no limitarse al Derecho relacionado con el consumo y cubrir otros ámbitos del Derecho». E incluso propone, apartado núm. 77, que si las ADR se basan en una serie de garantías mínimas de procedimiento, podrían entonces presentarse en forma de principios generales decretados en el ámbito legislativo y aplicarse y desarrollarse a nivel infralegislativo en códigos de deontología, que podrían revelarse como instrumentos privilegiados al servicio de la calidad de las ADR. En desarrollo de esta indicación ya se ha presentado, en 2004, un «European Code of conduct for mediators». 

(40) Acertadamente apunta el CGPJ en su Informe al Libro Verde de 2002 que junto a una serie de principios comunes a todos los ámbitos de derecho civil, mercantil, laboral y del consumidor no habría obstáculo para que dentro de alguno de ellos se estableciesen algunos principios específicos. 

(41) Aceptada y aplicada a través de las redes EEJ-Net y FIN-NET. 

(42) En este mismo sentido se ha recogido en la Propuesta de Directiva sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles de octubre de 2004, en cuyo art. 6 regula la admisibilidad de las pruebas en los procesos judiciales civiles partiendo de la regla general, con excepciones, de que los mediadores no darán testimonio ni presentarán pruebas en procesos civiles por ejemplo, apartado c), respecto de las declaraciones o confesiones hechas por una parte en el curso de la mediación. 

(43) Disponemos de un código deontológico específico para mediadores promovido por la Comisión de la Unión Europea en una conferencia organizada en Bruselas en 2004 con motivo de su puesta a disposición a las organizaciones y profesionales que se dedican a la mediación. Puede obtenerse en la página web http://europa.eu.int/comm/justice_home/ejn/adr/adr_ec_code_conduct_en.htm 

(44) Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles. Referencia: COM(2004) 718 final, presentada en octubre de 2004. Pueden consultarse, con carácter general, ORTUÑO MUÑOZ, P., «El proyecto de directiva europea sobre mediación», en Mediación y protección de menores en derecho de familia, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, núm. V, Madrid, 2005, págs. 249-272, y ÁLVAREZ MORENO, M. T., «La mediación en asuntos civiles y mercantiles: algunas cuestiones suscitadas la hilo de la Propuesta de Directiva del Parlamento y del Consejo de 22 de octubre de 2004, sobre ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mercantiles», Revista del Poder Judicial, núm. 77, 2005, págs. 243-304. Evaluada por el Comité Económico y Social Europeo en junio de 2005, mediante dictamen publicado en el DOCE de 17 de noviembre de 2005, referencia 2005/C 286/01. 

(45) Consúltese, BALLARÍN MARCIAL, A., «La mediación», Estudios acerca de la reforma de la justicia en España, Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, Madrid, 2004, págs. 163-182; BERNAL SAMPER, T., «Mediación extrajudicial», Mediación y protección de menores en derecho de familia, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, núm. V, Madrid, 2005, págs. 11-50; GRANADOS PÉREZ, F., «Mediación y administración de justicia», Mediación y protección de menores en derecho de familia, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, núm. V, Madrid, 2005, págs. 67-84; MARTÍNEZ GARCÍA, E., «Mediación: una visión judicial», Diez años de abogados de familia, Ed. La Ley, Madrid, 2003, págs. 377-383. 

(46) Ya indicábamos en una nota a pie anterior como en el caso de España no existe una regulación unitaria sino que en determinadas Comunidades Autónomas se regula particularmente la cuestión. 

(47) Vid., MURPHY, A. D. Civil Procedure, 8.ª ed., Chicago, 2002, pág. 281. 

(48) También define lo que ha de entenderse por «mediador»: todo tercero que lleva a cabo una mediación, independientemente de su denominación o profesión en el Estado miembro concernido y del modo en que haya sido designado o se le haya asignado la mediación. Definiciones similares a las que contiene el Código de conducta europeo para mediadores, de julio de 2004. Vid., BARONA VILAR, S., Solución extrajurisdiccional de conflictos..., cit., págs. 74 y 75. 

(49) El art. 3.2 de la propuesta de directiva comunitaria excluye del ámbito de la misma a la legislación nacional que prevea el uso obligatorio de la mediación o la sujete a incentivos o sanciones, siempre y cuando tal legislación no impida el derecho de tutela judicial efectiva --en su vertiente de acceso a la jurisdicción--, en particular cuando una de las partes resida en un estado miembro distinto al del órgano jurisdiccional. En este sentido cabe recordar que internamente, en el caso español, encontramos que el art. 415 LEC establece como actuación obligatoria dentro de la audiencia previa la práctica de un intento de conciliación. 

(50) Insistimos en que la Unión Europea ya ha ofrecido, en 2004, un Código deontológico específico para mediadores. 

(51) En este sentido suscribimos totalmente la afirmación de JIMENO BULNES, op.cit, pág. 19, en cuanto a que la disponibilidad de métodos de ADR a través de las actuaciones legislativas comunitarias sea real y no virtual como en la actualidad. 



