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EXTRACTO

En lineas generales, € articulo analizala naturaleza juridicay la fuerza obligatoria
del acuerdo de mediacion, en caso de que dicho acuerdo sea homologado por un juez.
Asimismo, analizalas garantias que debe ofrecer el procedimiento de mediacién, como
el derecho alalibre eleccidn, por las partes en conflicto, del mediador, la confidencia-
lidad de sus declaraciones, asi como el carécter imparcial del mediador, estableciendo,
por otro lado, cudles son sus competencias y responsabilidades. El autor defiende,
dando una serie de argumentos, la utilizacién de la mediacion como aternativaalavia
judicial, pero deja claro que las partes en conflicto, en tal caso, se sitllan en una posi-
cién de debilidad frente al mediador, 1o quelellevaapropugnar laasistencialetradaen
el procedimiento de mediacién. A lo largo del estudio, se observa que € autor propug-
na la aplicacion y €l respeto de las reglas de orden publico en el procedimiento de
mediacion.
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1. INTRODUCCION

La mediacion puede congtituir un medio de de pacificacidn y, sobre todo, de solucion de
loslitigios de trabajo. No se trata de una actividad tradiciona mente reconocidapor laley, pero
reposa sobre una aspiracion de ciertos actores sociales, que defienden como prioritario, por un
motivo pragmético, la utilidad del recurso a una forma negociada de solucion de los des-
acuerdos, en este ambito fuertemente marcado por los conflictos y las relaciones personales’.

Losjusticiables expresan, a veces, la necesidad de un modelo de solucién “aternativa’,
es decir, distinto del recurso al juez. Seguin su opinidn, €l litigio reviste una dosis de com-
plejidad, de incertidumbre o urgencia, o de aspectos econdémicos, psicol gicos y personaes
gue no pueden ser tratados de manera satisfactoria por un Tribunal. Las partes ofrecen, en
efecto, alamediacion la capacidad de ampliar el campo de la discusion, mientras que €l juez
no puede decidir mas que €l litigio delimitado por la instancia. Es, también, una solucion
precedente al litigio que, en ocasiones, es buscada, 0 més exactamente concomitante en su
evolucion, mientras que el juez decide una situacién que hallegado aser irreversible. En fin,
s las partes persiguen una solucion equitativa, el juez decide conforme a derecho y no a
equidad. La mediacién constituye, por consiguiente, en €l espiritu de los justiciables, una
solucién que el Tribunal no podria encontrars.

! Sobre las precisiones terminolégicas, a prop6sito de los términos “litigios’, “conflictos’” y “desacuerdos’ en
Derecho de Trabajo, se puede ver e articulo de JEAMMAUD, M.A.: “Les contentieux des conflits du travail”,
Droit social, 1988, p. 690; “Conflit, différend, litige”, Revue Droits, n.° 34, 2001, p. 15. La mediacion en Derecho
de Trabajo puede llevar a diversos tipos de desacuerdos y, principalmente, a conflictos colectivos, que no com-
portan necesariamente un litigio.

2MOIZARD, V.N.: “Un retour en grace des médiateurs?’, Dr. soc., 2002, p. 325; CATALA, P: “Lamédiation judi-
ciaire, mode aternatif de réglement des conflits’, Gaz. Pal., 1999, p. 1897; BLOHORN-BRENNEUR, B.: “La
médiation judiciaire dans les conflitsindividuels de travail”, Gaz. Pal., 1999, p. 1907. Sobre |as diferentes formas
de mediacion, en particular la mediacion familiar, véase BONAFE-SCHMITT, J.-P: “La médiation, une justice
douce”, Syros, 1992; “Les médiations, logiques et pratiques sociaes’, Glysi, CNRS-ISH-Univ.Lyon 1, 2001;
SIX, J-F.: “Le temps des médiateurs’, Seuil, 1990; “Culture de la médiation, culture de paix”, Desclée de
Brouwer, 1995; GUILLAUME-HOFNUNG, M.: “La médiation”, PUF Que saisje?, 2000; TIMSIT, J.: “La
médiation: une aternative a la justice et non une justice aternative”, Gaz. Pal., 14-15 nov. 2001, p. 53; JOLY-
HURARD, J.: “Médiation et conciliation”, Rép. Pr. Civ., Dalloz, 1999.

*BOULMIER, D.: “Preuve et instance prud’ homale: & la recherche d’un procés équitable’, LGDJ, 2002; PETIT,
F.: “Del’équité dans le reglement des différends sociaux” en Les juges et le droit social, ouvr. coll., COMPTRA-
SEC, 2002, pp. 215-222.
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Debido a las razones enunciadas, las iniciativas de mediacion se han extendido en la
préctica. El legislador no ha sido insensible frente a esta realidad. Desde 1955, en materia
de conflictos colectivos de trabajo, el legislador ha definido un marco institucional* que sub-
siste en el Cadigo, aungue €l recurso a la mediacion no era obligatorio. Mas recientemente
se han producido determinadas ampliaciones, en materia de acoso o de despidos col ectivos’;
en fin, l0s jueces a veces recurren, con ocasion de litigios de trabgjo, alas disposiciones del
nuevo Caédigo de Procedimiento Civil que autorizan una mediacion®.

No obstante, numerosas dudas subsisten. ¢Cudles son alas rel aciones entre las partes que
optan por comprometerse a través de la via de la mediacion para resolver un litigio de tra-
bajo? ¢Qué régimen se aplica en el procedimiento seguido en la resolucion amistosa de los
desacuerdos que harian podido dar lugar a una intervencién de la jurisdiccion judicial?
¢Cudles son los efectos y las formas juridicas del acuerdo concluido si la mediacién tiene
éxito? ¢Cud eslasituacion juridica del mediador frente a las partes?

Estos interrogantes vienen a ser alln mas fuertes cuando se percibe que existen, fuerade
las hipdtesis de la mediacion previstas por laley, las llamadas mediacion “lega”, practicas
de mediacién no reguladas, llamadas “convencionales’o “informales’. Esta mediacién no
prevista por los textos reviste aspectos muy diversos, las partes solicitan la intervencion de
un Inspector de trabajo o de cualquier otra persona elegida por ellas, fuera del Tribunal’.
Algunos acuerdos colectivos prevén el recurso a un mediador para la resolucion o la pre-
vencion de los conflictos®.

En ausencia de reglas precisas, parece l6gico dirigirse al derecho comin y a las reglas
de orden publico aplicables en el Derecho de Trabajo. No faltan principios juridicos para
inspirar las soluciones. L as disposiciones de orden publico deben ser respetadas. La media-
cién podria, por gemplo, obstaculizar la consulta obligatoria de los representantes de per-
sonal. Las estipulaciones de |os acuerdos de mediacion podrian contradecir una regla de un
nivel superior. Asimismo, la libertad contractual inspira la mediacién convenciona y justi-
fica las soluciones no reguladas por un texto especial. Por otro lado, es posible determinar
garantias que sirvan a los intereses de las partes, en cuanto a procedimiento a seguir y €

4Art. L. 524-1 del Cédigo de Trabajo, resultado del Decreto-Ley de 5 de mayo de 1955y de la Ley de 26 de julio
de 1955.

5 Acoso moral (art. L.122-54 del Cédigo de Trabajo, Ley de modernizacién social de 17 de enero de 2002 y Ley
de 3 de enero de 2003 03 impulsan la negociacion colectiva en materia de despidos econdmicos); Desacuerdo
entre el comité de empresay €l jefe de empresa durante el cese de actividad de un establecimiento (art. L 432-1-
3y R.432-20 a 432-25 del Cédigo de Trabajo, disposiciones suspendidas por un periodo de 18 meses oir la Ley
de 3 de enero de 2003 precitada).

8Art. 131-1 al. 1y 2 del nuevo Cdédigo de Procedimiento Civil: “El juez que conoce de un litigio puede, después
de haber conocido €l acuerdo de las partes, designar una tercera persona a fin de oir alas partes y confrontar sus
puntos de vista para permitirles de encontrar unasolucién al conflicto que les enfrenta. Este poder perteneceigual-
mente al juez, en curso de instancia’.

7 En algunos conflictos col ectivos marcados por su impacto econémico o social, o por su intensidad, y que son obje-
to de una atencion particular por la magistratura, en ocasiones, es designado un mediador (fuera de los procedi-
mientos legales). Vid., MATTEOLI, J.: “Lamédiation sociale” en La médiation, quel avenir?, Le médiateur de la
République, 1998, p. 151.

¢ Art. 43 del Convenio Colectivo nacional del Notariado; Contrat de «paix sociale» Excel Logistics Froid, Liais.
soc. Bref social, n°13063, 31 diciembre 1999; Protocolo del acuerdo de 9 de febrero de 2001 en el marco del con-
venio nacional de las cooperativas de consumidores; Acuerdo Air France relativo al gjercicio del derecho sindi-
cal, Gestion soc., 21 enero 2000, n.° 1143, p. 3.
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régimen juridico de los acuerdos. Igualmente, debe ser posible el hecho de constituir €l
esbozo de una deontologia de la mediacion.

Lamediacion, siendo alavez una actividad y el resultado de esta actividad®, implica un
desarrollo, cuyas las reglas son confusas. Un marco institucional es, en ocasiones, dispues-
to, por laley o los mismos justiciables, pero de manera frecuente incompleta. La mediacion
supone, también, la adhesion de los diferentes sujetos que intervienen (sindicatos, comités
de empresa, organizaciones patronales, jueces y abogados); la presencia de una tercero
(organismos sociales, liquidador de la empresa) tendré un efecto disuasivo. Las incertidum-
bres pesan alin sobre la naturaleza juridicay lafuerza obligatoria del acuerdo de mediacion
en caso de ser homologado por un juez. Es preciso, ademés, que € procedimiento ofrezca
garantias, en lo que se refiere alalibre eleccion del recurso al mediador®, la confidenciali-
dad de las declaraciones intercambiadas, laimparcialidad del mediador, las competencias de
este Ultimo y su eventual responsabilidad. En fin, la desigualdad entre las partes, bien cono-
cida por los labordistas, no viene eliminada ante el mediador, lo que plantea la cuestion de
la asistencia de las partes frente al mediador, al menos, en los litigios individual es.

No se trata, pues, de construir “otro” Derecho de Trabgjo a través de un acuerdo de
mediacion, sino de aplicar €l Derecho de Trabajo a través de otra via. La mediacion debe
permitir liberarse de la demanda judicial, pero no permite liberarse del Derecho. Es verdad
gue las partes, en su busqueda de la equidad y la preservacion de sus intereses, pueden espe-
rar de la mediacidn otras soluciones distintas alas legales. Sin embargo, es preciso eliminar
las ambigliedades y aplicar las reglas de orden publico para enmarcar € desarrollo de la
mediacion y su eventua resultado.

2. EL DESARROLLO DE LA MEDIACION EN LOSLITIGIOS DE TRABAJO

La mediacién debe apoyarse sobre bases sdlidas que garanticen el buen desarrollo, bajo
laforma de reglas comunes. Algunos principios deben, pues, ser aplicables tanto en el pro-
cedimiento de la mediacion como en la deontologia del mediador. Para determinar estas
reglas, en ausencia de regulacion precisa, es necesario dirigirse hacia e derecho comun.

° CHALARON, Y.: “Rapport de synthese au Colloque sur la médiation judiciaire dans les conflits individuels du
travail”, Gaz. Pal.,1999, p. 1933.

0] amediacion puede, sin embargo, venir impuesta por un texto en determinadas hipétesis, si una de las partes la
solicita: en materia de acoso moral (vid.,art. L.122-54 del Cadigo de Trabajo), en materia de cese de actividad de
un establecimiento que lleve consigo la supresion de, a menos, cien puestos de trabajo (art. L 432-1-3 y R.432-
20 a432-25 del Cadigo de Trabajo, resultado de laLey n.° 73/2002, de 17 de enero, sobre modernizacion social,
precit.). Por contra, la mediacion supone el acuerdo de las partes si viene utilizada en el marco de las disposi-
ciones resultado de la Ley de 1955 para el reglamento de | os conflictos de carécter colectivo. Vid., DURAND, P:
“Une nouvelle ingtitution du droit des rapports collectifs du travail, lamédiation des conflits collectifs’, Dr. soc.,
1955, p. 409).

 Por contra, la duracion del procedimiento y su coste no deberian constituir obstacul os importantes, incluso si se
imagina facilmente que el mediador pueda ser remunerado. Ademés, la remuneracion del mediador estd, en oca-
siones, prevista por laley: acoso sexua o moral (art. L. 122-54 del Codigo de Trabajo); cese de actividad de un
establecimientos que |leve consigo la supresion de a menos cien puestos de trabajo (art. L 432-1-3 y R.432-25
del Cadigo de Trabajo).
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2.1. Lasreglas de procedimiento aplicables en la mediacion

El buen desarrollo de la mediacion supone que algunas reglas esencial es sean tenidas en
cuenta. Es preciso sefialar que someter la negociacién areglas de procedimiento puede pare-
cer paraddjico. Esto viene a crear una nueva institucion, una nueva autoridad desprovista de
poder real, pero frente ala cua las partes pueden tomar decisiones que les comprometan y
que dispongan de una legitimidad. Sin embargo, |a blsgueda de una solucién a través de la
mediacion tiende, precisamente, aalargar €l marco institucional . Lavalidez del acuerdo, ¢no
seria puesta en duda cuando las reglas de procedimiento aplicables a la mediacion no fue-
ran respetadas? Puede, también, preocupar €l riesgo de ver ala mediacién recaer en un con-
junto formal que arriesgariade no ser productiva. El g emplo de la conciliacion prud’ homale
refuerza estaidea: esta conciliacion es obligatoria®?, pero produce pocas avenencias entre las
partes®®, atal punto que un autor ha propuesto que la mediacion sea una aternativa ala con-
ciliacién prud’ homal e,

Asi pues, es deseable regular esta materia, afin de dejar ala mediacion la posibilidad de
desarrollarse tal cual, determinando las reglas minimas de procedimiento, atitulo de garan-
tia para las partes, tanto en lo que concierne a respeto de la contradiccién como la asisten-
ciay larepresentacion de las partes.

2.1.1. La contradiccién®®

La contradiccion supone que cada parte estéd en condiciones de responder a los argu-
mentos invocados por la otra parte, a quien debe comunicar los elementos de hecho y de
derecho que entienden relevantes®®. Pero, lamediacién noimplicaque el Tribuna seaexclui-
do. Lareciente Ley de modernizacién social, que instituye un procedimiento de mediacion
en el Cadigo de Trabajo en materia de cese de actividad de establ ecimientos susceptibles de
comportar la supresion de, al menos, cien empleos”, sin embargo, comporta una obligacion
de comunicar ala otra parte e documento aceptacion del mediador asi como una copia de
los documentos que obligatoriamente deben acompafiarla®. Incluso, si las disposiciones del
nuevo Cédigo de Procedimiento Civil no se aplican en materia de mediacion, conviene hacer
respetar la contradiccion, que constituye, por otro lado, un principio general del derecho®.
Todos los documentos deben transmitirse a la otra parte al mismo tiempo que a mediador.

La cuestién de la sancién, en caso de no respetar la contradiccion, no esta claramente
resuelta por la jurisprudencia. Se puede razonablemente interpretar que e procedimiento

2Art L. 511-1 del Cadigo de Trabajo. La omision de esta formalidad sustancial es susceptible de entrafiar la nuli-
dad del juicio: Cass. soc. 28 oct. 1958, Bull. civ. 1V, n.° 1132.

# BESSON, A.: “La conciliation devant le Conseil de prud’hommes de Grenoble’, Gaz. Pal., 1999, p. 1904.
Ademés, |as partes pueden llegar a una conciliacion parcial; en fin, el objeto de la conciliacion es frecuentemen-
te constituido por demandas que habrian podido relevar la competencia del juez.

“TEYSSIE, B.: T.PS. déc. 1998.

5 Art. 14 del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil.

5 Art. 15 del nuevo Cédigo de Procedimiento Civil.

Y Ley n.° 73/2002, de 17 de enero, de modernizacién social, J.O. 18 enero, rectificacion J.O. 13 febrero 2002;
Decreto n.° 783/2002, de 3 de mayo, relativo al mediador; art. L. 432-1-3 y R.432-20 a R 432-25 del Cédigo de
Trabgjo.

B Art. R 432-22 del Cadigo de Trabajo.

1 Cons. const., decision n.° 85-142 L, 13 nov. 1985, Rec. 116.
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pueda ser invalidado si una de las partes hace valer que no se ha beneficiado de esta garan-
tia. La recomendacion del mediador deberia, entonces, estar afecta de nulidad; al igual en
cuanto a acuerdo de las partes.

2.1.2. Laasistencia y la representacion de las partes de frente al mediador

Ninguna disposicion legal impone naturalmente a las partes de actuar con asistencia
letrada. Las normas de aplicacion de la Ley de modernizacion social en la materia prevén,
sin embargo, que & mediador “ puede proceder atodas las audiencias que considere Gtiles’.
En razén de laintensidad de los litigios en Derecho de Trabajo y de la desigualdad entre las
partes, que podria pesar sobre la legitimidad de la recomendacion o sobre la validez del
acuerdo, €l mediador deberia juzgar que las partes tienen la facultad de estar asistidas por
sus abogados o por cualquier otra persona necesaria en la mediacion.

La representacion de las partes parece ser necesaria cuando se trata de personas juridi-
cas, €l representante sera la persona normalmente habilitada para representarla. Es deseable
gue las partes sean oidas personalmente, pero no existe obstaculo juridico para que sean
representadas. Como las reglas de procedimiento civil no son aplicables, salvo disposicion
contraria, no es necesario que se establezca un mandato especia al rspecto.

2.2. Lasreglas deontoldgicas

Los textos legales no estan desiertos a propdsito de la deontologia del mediador. Por
tanto, la mediacion reposa, con frecuencia, sobre la précticay las garantias ofrecidas en este
ambito, constituyendo una prueba de transparencia, de confianza y de equidad. El Centro
Nacional de la Mediacion promueve, por otro lado, en e seno de sus asociaciados, un
Cadigo de la Mediacion, comportando un determinado nimero de obligaciones deontol 6gi-
cas que los miembros adheridos al mismo deben respetar. Conviene, pues, preguntarse en
gué medida es posible administrar |as garantias de independencia, de remuneracion, de com-
petencia, de confidencialidad y de eventual responsabilidad en la mediacion.

2.2.1. La independencia del mediador

Evidentemente, es necesario que el mediador sea una persona gjena a la empresa. Esto
viene previsto especialmente por las disposiciones relativas a la mediacion consecutiva al
proyecto de cese de actividad total o parcia de un establecimiento entrafiando |a pérdida de,
a menos, cien empleos* y por los articulos relativos a la mediacion en materia de acoso
moral o sexua®. Cuando € mediador viene designado por |os poderes plblicos, la cuestion
consiste en elegir una persona ala altura del conflicto, que no se encuentre mediatizada; la
eleccién discreciona del Ministro de Trabajo puede hacer dudar de la independencia del

% Decreto n.° 783/2002 de 3 de mayo de 2002 relativo al mediador, art. 1: art. R. 432-24 a 2 del Cédigo de Trabajo.

2 Art. R. 432-21 al. 6 del Cédigo de Trabajo: “No puede ser elegido como mediador una persona que ha gjercido
una actividad en la empresa en el curso de los diez Ultimos afios’

2 Art. L. 122-54 del Cadigo de Trabajo: «El mediador es elegido fuera de la empresa de una lista de personalida-
des designadas en funcién de su autoridad moral y de su competencia en la prevencion del acoso moral o sexual”.
Por contra, ladisposicién que declaraba las funciones del mediador incompatibles con aquellas del consgjero pru-
d"hommal en actividad ha sido derogada pro la Ley de 3 de enero de 2003.
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mediador, incluso cuando el poder estatal no se encuentra propiamente implicado en el con-
flicto, por gemplo, si el mediador es un funcionario piblico. El Consgjo Econdémico y
Social ha formulado ciertas criticas a propdsito de esta préactica gubernamental .

Cuando el mediador es designado por acuerdo de las partes, la cuestion de la indepen-
dencia se presenta particularmente respecto del abogado y del Inspector de trabajo. El abo-
gado puede dificilmente situarse en una relacién de clientela, porque “no debe ser ni €
consgjero, ni el representante o € defensor de mas de un cliente en un mismo negocio, si
hay un conflicto de intereses entre estos clientes o € riesgo grave de tal conflicto”*. El
Inspector de trabajo, que controla normalmente la empresa, podra encontrarse en determi-
nadas situaciones en una situacion incomoda?®.

Con € fin de garantizar su independencia, se le asegura a mediados un estatus de pro-
teccion, en las hipotesis de mediacion legal, através de la remision alas disposiciones pro-
tectoras del consgjero del trabajador26. El mediador trabajador de otra empresa se beneficia
de un crédito de horas remuneradas por su empresario, de un tiempo de formacién y de una
proteccion contra el despido y otros posibles perjuicios en el gercicio regular de sus fun-
ciones.

2.2.2. Laremuneracion del mediador

La cuestion de la remuneracion del mediador esta llena de incertidumbres. Laley con-
tiene algunas disposiciones inconexas. En materia de acoso moral o sexual, € trabajador
mediador se beneficia de un crédito de horas, pero la situacion del mediador no trabajador
no esta regulada. L as disposiciones relativas a la mediacion respecto de un proyecto de cie-
rre de establecimiento indican, simplemente, que la remuneracion es diaria, a cargo de la
empresa y fijada por resolucion® del Ministro de Trabajo®. En fin, la remuneracién del
mediador judicial de los articulos 131.1 y siguientes del nuevo Codigo de Procedimiento
Civil eslibremente distribuida entre las parte y, en defecto de acuerdo, por € juez. El Cadigo
de la Mediacién, que no compromete méas que a los mediadores que se hayan libremente
adherido al Centro Nacional de la Mediacion, no prevé ninguna disposicion especifica.
Quedan, en consecuencia, NUMerosos interrogantes que afectan, en particular, la mediacion
convencional.

Asimismo, e estatus profesional del mediador puede tener una incidencia sobre las for-
mas de remuneracion. Con frecuencia, el mediador gjerce otra profesion como actividad
principal. Los Inspectores de trabajo, aceptando intervenir como mediadores, estiman que
forma parte de sus funciones'y no perciben remuneracién. Si el mediador es abogado o con-
sgjero de empresa, laremuneracion vendra determi nada amistosamente con las partes y seré
sometida a estatus fiscal y socia de los beneficios no comerciales. Si es profesor universi-
tario, podré percibir beneficios no comerciales, atitulo de unaactividad de consulta o de una

= Prévention et résolution des conflits du travail, Rapport du Conseil économique et social, 1998, La
Documentation frangaise, p. 88.

2 Art. 3.2.1. del Cadigo de deontologia de |os abogados de la Comunidad europea.

% Un inspector de lamisma direccién departamental o de una direccion diferente, y también el director mismo o su
adjunto, podra entonces més legitimamente jugar un papel de mediador.

» Art. 122-14-14 a L. 122-14-18 del Cadigo de Trabajo.

7 | a arrété es una decision administrativa, en este caso, emanada del Ministerio de Trabajo.

% Art. R. 432-25 del Codigo de Trabajo.
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profesion liberal autorizada por laley, que derivade la naturaleza de sus funciones®. Se debe
sefialar que el régimen es especifico para cada profesion, y dificilmente pueden someterse a
un estatus general™®.

2.2.3. La confidencialidad de las declaraciones

El “Cdbdigo de la Mediacion” del Centro Nacional de la Mediacion contiene disposicio-
nes relativas a la confidencialidad del mediador miembro de dicha asociacion®. Por otro
lado, lamediacion relativaal proyecto de cese de actividad de un establecimiento que supon-
gala supresion de, a menas, cien puestos de trabajo impone al mediador un deber de dis-
crecion. Esta obligacién es la misma de aguella que pesa sobre los miembros del comité de
empresa y los representantes sindicales con relacion a las informaciones que presentan un
carécter confidencial y declaraciones del empresario®. Esta disposicion esta mal formulada:
las informaciones que provienen de los trabajadores o de sus representantes deben estar
cubiertas por la confidencial, de la misma forma que las informaciones provenientes del
empresario.

En realidad, una disposicién general puede aplicarse con lafinalidad de cubrir todas las
informaciones, incluso las declaradas como confidenciales por sus autores. El mediador
deber someterse a un deber de confidencialidad con relacién atodas las informaciones alas
cuales tenga acceso. El mediador, en efecto, estd sometido a las disposiciones del articulo
226.13 del Cédigo Penal. Esta norma sanciona la revelacion de una informacion confiden-
cial por una persona que tenga conocimiento de la misma en razén de una funcién o de una
mision temporal. Una garantia adicional consistiria en otorgar més claramente el carécter de
orden publico a estaregla, lo que no es evidente para los Tribunales de Justicia®.

2.2.4. La responsabilidad del mediador

Se puede interpretar que el mediador es responsable, en relacion con las partes, de las
faltas que cometa dentro del ambito de su mision. Ello afectard alas violaciones a deber de
confidencialidad; e, iguamente, se puede interpretar que al emdidador le es exigible la
correspondiente responsabilidad civil o penal. El mediador que participa en una de las for-
mas de mediacién legal asume la correlativa responsabilidad penal si no respeta sus obliga-
ciones. En cuanto al mediador que participa en una mediacion convencional, se sitliaen una
relacién contractual con respecto alas partes. Tal relacidn no suscita ninguna duda, puesto

» | ey n.° 259/1990 de 31 de diciembre, reforma determinadas profesiones juridicas y judicial, vid.,, REANAUX:
“La consultation juridique donnée par |es enseignants-chercheurs de |’ enseignement supérieur apréslaloi du 31
déc. 1990”, P. U. Aix-Marseille, 1994, pp. 26 y ss.

% Enlo que serefiere alos magistrados, el magistrado en actividad no puede gjercer ninguna profesion o actividad,
salvo derogacion acordada especialmente por € jefe del Tribunal (art. 8 de la Odenanza de 22 de diciembre de
1958, llevadaala L O relativaal estatus de lamagistratura); El magistrado en disponibilidad o aquel que ha cesa-
do en sus funciones desde menos de 5 afios debe informar ala Garde des sceaux (Art. 9-2 delaley de 5 de febre-
ro de. 1994, que modifica la Ordenanza de 22 de diciembre de 1958).

LAr. 22,

2 Art. R. 432-24 a. 3 del Codigo de Trabajo, que reenviaal art. L. 432-7.

3 TGI Paris, 18 enero 1999, Snecma: “la mediacion judicia o convencional implica que cada parte pueda confiar-
se libremente a mediador y que, salvo acuerdo unanime, el secreto seré conservado en cuanto a las informacio-
nes, proposiciones o concesiones recibidas por lamisma’.
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que las partes confian a mediador la actuacion de su conflicto, con vistaallegar aun acuer-
do. Mereceria profundizar este desplazamiento hacia la responsabilidad penal de una res-
ponsabilidad, en principio, de caracter contractual. Podemos preguntarnos, por ejemplo, s
consideramos la relacion como contractual, cdmo aplicariamos €l articulo 1135 del Cadigo
Civil que establece que “los acuerdos obligan no sélo alo que en ellos se expresa, sino tam-
bién atodas las repercusiones que la equidad, el uso o laley dan ala obligacion en funcion
de su naturaleza’. La jurisprudencia ha deducido también una obligacién de informacion y
un deber de consgjo a cargo de contratantes diversos como el fabricante de productos®, el
médico™®, el agente inmobiliario®, el abogado® y € notario®. ¢Podria el mediador verse obli-
gado por esta disposicion? ¢Se le deberia obligar a contratar un seguro de responsabilidad?
Este se destinaria a garantizar la reparacién de |os dafios consecutivos a la mediacion; pero
no existe, actualmente, ninguna disposicion que establezca como obligatorio €l seguro per-
sonal del mediador.

La cuestion se plantea, igualmente, sobre la eventua responsabilidad pena del media-
dor que tenga conocimiento de hechos ilegales. Es preciso descartar la hip6tesis de la com-
plicidad, que supone la participacion activay no la mera tolerancia®, bien que e Tribuna
Supremo ya ha condenado a personas que se han abstenido mientras que las mismas debian
actuar para oponerse ala materializacion de lainfraccion®. Se puede recordar, también, que
el Caodigo Pena sanciona la falta de denuncia de un crimen o de un delito ya intentado o
consumado, que sea conocido®. No obstante, la incriminacion no juega mas que para los
crimenesy determinados delitos?, y no entraen juego cuando la persona que hatenido cono-
cimiento de tales hechos esta obligada al secreto en las condiciones previstas por €l articu-
lo 226.13 del Cadigo Penal. Es preciso, pues, descartar, en principio, la responsabilidad
pena del mediador que tienen conocimiento de hechos ilicitos, sin revelarlos, dentro del
ambito de su mision.

3. EL RESULTADO DE LA MEDIACION EN LOSLITIGIOS DE TRABAJO
La mediacion puede dar como resultado un acuerdo entre las partes, o, si esté previsto

por laley, una recomendacion. Dos cuestiones muy simples merecen plantear: la natural eza
juridica del acuerdo o de larecomendacion y el régimen del acuerdo de mediacion.

¥ Cass. civ. 1%, 14 déc. 1982, Bull. civ. I, n.° 361; RTD civ. 1983, p. 544, obs. Durry.

* Cass. civ. 1%¢, 16 juill. 1991, JCP 1992 |1 21947, note Dorsner-Dolivet; Gaz. Pal. 1992.1 somm. 152, obs. Chabas.

% Cass. civ. 30 oct. 1985, Bull. Civ. I, n.° 277; 3 janv. 1985, JCP éd. N. 1985 || 209, note Atias; RTD civ. 1986.147,
obs. Rémy.

¥ Cass. civ. 17, 5 févr. 1991, Bull. civ. I, n.° 46.

* Cass. civ. 1%, 6 avr. 1965, D. 1965, p. 448; 7 févr. 1990, Bull. civ. I, n.° 37.

® Cass. crim. 21 oct. 1948, Bull. N.° 42; 10 avr. 1975, Bull. N.° 89; Rev. sc. crim. 1977, p. 81, obs. Larguier; vid.,
DECOCQ: “Inaction, abstention et complicité par aide et assistance”, JCP, 1983, I, p. 3124.

“ Cass. crim. 15 janv. 1979, Bull. n.° 21 (complicidad de fraude fiscal del experto contable que habia omitido veri-
ficar y levantar la contabilidad de su cliente); Cass. crim. 5 nov. 1941 S. 1942-1-89, note Bouzat (apoyo moral
en el abortar).

“LArt. 434-1 a 434-3 del Cédigo Penal.

“2 Sobre los menores de 15 afios y determinadas personas en situacion de debilidad.
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3.1. Lanaturaleza juridica del acuerdo o de la recomendacion

Laley suministra muy pocas precisiones en cuanto a la naturaleza juridica del acuerdo
de mediacion o de la recomendacién del mediador. Por esto, salvo los elementos aportados
por laLey de modernizacion social, conviene referirse ala cualidad de las partes.

3.1.1. Lasreglas establecidas por la Ley de modernizacion social

Por o que se refiere a la mediacion relativo a un proyecto de cese de actividad total o
parcial de un establecimiento que entrafia la pérdida de, al menos, cien empleos, se prevé
gue, alo mastarde el Ultimo dia de su mision, el mediador relina a las partes y |les presente
el contenido de su recomendacién antes de entregérsela. Las partes dan a conocer al media-
dor su aceptacién o su negativa a la recomendacion; en caso de aceptacién por las dos par-
tes, la recomendacion se transmite por la empresa a la Direccion departamental del trabajo
y con validez de un acuerdo colectivo; € silencio por més de cinco dias equivale ala acep-
tacion®.

Por contra, si larecomendacidn no es aceptada por las partes, es dificil decir si puede o
no producir efectos por si misma. La recomendacion no tendra naturaleza de acto juridico,
puesto que laley no lo dice; pero se puede pensar que |os representantes de personal o los
trabajadores la invoquen como fundamento a una impugnacion de la legitimidad de despi-
dos colectivos decididos por laempresa posteriormente. No deberia ser posible invalidar los
despidos basandose en la negativa de la empresa a seguir la recomendacion del mediador,
gue implicaba un nimero inferior de despidos, particularmente porque €l juez no puede con-
trolar la eleccion efectuada por €l empresario entre las diferentes opciones, “mientras que
todas las hipétesis de reorganizacion consideradas eran necesarias parala salvaguardiade la
competitividad de laempresa’ . Se puede suponer que el contencioso corre el riesgo de des-
arrollarse en ese ambito.

3.1.2. Laincidencia de la calidad y de la voluntad de las partes

En todas las demas materias diversas de la regulada por laLey de modernizacion social,
se puede pensar que las partes concluyen, seglin € caso, una transaccion, una modificacion
al contrato de trabajo, un acuerdo colectivo si se presenta el caso. La naturaleza juridica del
acuerdo debe derivar, al margen de cual sealaapreciacion del juez, de lacalidad de las par-
tes, de la voluntad que han expresado a través de la calificacion del acto y de las disposi-
ciones aplicables®. En materia de mediacion relativa al acoso moral o sexual, la ley no
precisa ni siquiera la naturaleza juridica del acuerdo. En los conflcitos colectivos, si €l
empresario tiene como interlocutor un delegado sindical, €l acuerdo podra ser calificado de
acuerdo colectivo. Bastaria, en materia de prueba, que sea escrito. Se puede, también, ima-
ginar que las partes hayan llegado a un acuerdo sin formalizarlo por escrito; en tal caso, no

“ Art. R 432-23 del Cdédigo de Trabajo.

“MOIZARD, N: op. cit.

“ Asi, el comité de empresa puede convertirse en signatario de un acto que asumalanatural eza juridica de un acuer-
do colectivo mientras que, en principio, no haya vocacién. Vid., COHEN, M.: “Les nouvelles attributions des
comités d’ entreprise depuislaloi de modernisation sociale”, Dr. soc., 2002, p. 302; NIEL, S.: “Licenciement éco-
nomique: le comité d’ entreprise entre dans la co-décision”, SS. 19 avr. 2002, n.° 1073, p. 10.
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se podra, sin embargo, descartar la calificacion como acto unilateral del empresario, que la
empresa podré denunciar.

Unaddificultad puede provenir del procedimiento de mediacion judicial que reposa sobre
los articulos 131.1 y siguientes del nuevo Cadigo de Procedimiento Civil. El juez es, enton-
ces, llamado a homologar €l acuerdo que las partes le someten®®. Si se analiza la cuestion a
través del derecho del divorcio y regimenes matrimoniales, el acto homologado puede mirar-
se ala vez como un acuerdo y un acto judicial®. Segin la jurisprudencia, €l acuerdo de
divorcio, una vez homologado y pronunciado el divorcio, no puede ser reconsiderado judi-
ciamente si e falo deviene irrevocable®. Segiin un autor®, a diferencia del acuerdo de
divorcio, € acuerdo de mediacién homologado por €l juez deberia poder ser objeto de recur-
so, pues € juicio de homologacion no tiene, en este caso, un efecto de purga. Con €l fin de
evitar esta incertidumbre, las partes tienen la facultad de concluir un acuerdo formal y de
desistir, frente a juez; éste se deberd limitar a constatar su renuncia.

3.2. El régimen del acuerdo o de la recomendacién

Las estipulaciones del acuerdo o de la recomendacion deben respetar las reglas de orden
publico, y el acuerdo puede oponerse frente a terceros. En cierta forma, debe poderse refe-
rir ala naturaleza juridica del acuerdo para deducir su régimen.

3.2.1. El respeto de las reglas de orden publico

El respeto de las reglas de orden piblico seimponey € contenido de los acuerdos o de
las recomendaciones no pueden ir contra ellas. Se debe calificar como nula la recomenda-
cién del mediador que contenga disposiciones contrarias a orden publico; pero es cierto que
la recomendacion ha de ser consagrada ulteriormente por un acuerdo entre las partes (0 una
aceptacion por las partes, que valga de acuerdo, en las condiciones determinadas por laley).
Es, pues, dificil determinar que un juez seallamado aresolver una demanda de anulacion de
una recomendacion. Por contra, se puede imaginar que el mediador compromete su respon-
sabilidad personal si preconiza sin reserva soluciones juridicas contrarias a orden publico,
sobre el fundamento de una obligacion contractual de consejo y de asistencia®.

Es esencia que € acto sea sometido a orden plblico, y es sobre las estipulaciones del
acuerdo sobre las que pesarén | as disposiciones de orden publico. Por jemplo, la transaccidn
concluidaentre el empresarioy € trabgjador deberd comportar concesiones reciprocasy podra
ser firmado solo posteriormente alarupturadel contrato de trabao™. Incluso, € acto de modi-
ficacion de un contrato de trabajo no podra contener estipulaciones contrarias a las leyes y
reglamentos, contra las que no podrair contra, asi como tampoco contra las normas conven-
cionales aplicables, més que en un sentido més favorable para el trabgjador. El acuerdo de
mediacion, teniendo naturaleza de convenio colectivo, sera sometido a las disposiciones del

“ Art. 131-12 del nuevo Cédigo de procedimiento Civil: “El juez homéloga a la demanda de | as partes el acuerdo
que le someten”.

‘" BALENCI, I.: “L’homologation judiciaire des actes juridiques’, RTD civ., 1978, p. 61.

* Cass. civ. 2¢™, 26 juin 1997, Dr. fam., 1997, n.° 28, note H. Lécuyer.

“ BOUBLLI, B.: “Le protocole d'accord”, Gaz. Pal.,1999, p. 1921.

% \id. supra.

5t Cass. soc. 29 mai 1996, Bull. civ. V, n.° 215.
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Cadigo de Trabajo aplicables aeste tipo de acuerdos. Enfin, s @ acuerdo de mediacion es una
transaccion, las partes no tendran laposibilidad de llevar € asunto ante e juez, yaquelatrans-
accion entre las partes adquiere € carécter de cosa juzgada en Ultimainstancia®.

3.2.2. La oponibilidad frente a terceros

El acuerdo de mediacién frente a terceros esta sometido a las disposiciones del articulo
1165 del Cédigo Civil, segiin €l cua “los acuerdos despliegan sus efectos solo entre |as par-
tes contratantes, no perjudican aterceros (...)". No es, pues, posible evitar, por gemplo, la
aplicacion del régimen juridico de las cantidades abonadas al trabajador en razén de su natu-
raleza, lo que obliga a las partes a abonar las cotizaciones obligatorias a los organismos
sociales, frente alos que el acuerdo no es oponible™.

Por contra, deberia poderse oponer € acuerdo alaA.G.S.* 0 a mandatario judicia de
una empresa en quiebra o en liquidacion judicial, al menos, seria necesario que €l acuerdo
fuese autorizado por €l juez-comisario®. Por lo que se refiere a Assédic, el derecho alas
prestaciones por desempleo vendra determinado por la calificacion del acuerdo y su conte-
nido, principalmente si prevé el pago de indemnizaciones en caso de ruptura del contrato de
trabajo.

En conclusion, se puede hacer sefidlar que la mediacion en loslitigios de trabajo presenta
para las partes € gran interés de permitirles desarrollar las condiciones favorables para un
acercamiento. Las partes determinan ellas mismas el campo de la negociacion. Asimismo,
evalUan |l os riesgos de una condena; controlan los plazos. Igualmente, pueden profundizar €l
conocimiento de las reglas aplicables a conflicto, base de su negociacion. Sin embargo, las
partes no pueden apartarse del derecho comin y de las reglas de orden publico. Esta idea,
evidente en su formulacion, no lo es sin embargo, como se ha visto, en su aplicacion.

52 Art. 2052 del Cédigo Civil.

S Art. L. 242-1 del Cédigo de la Seguridad Social; la indemnizacion transacional no puede ser exonerada de coti-
zaciones mas que por su fraccién representativa de una indemnizacién ella misma susceptible de ser exonerada;
laindemnizacién versada al trabajador en el marco de unatransaccion y destinada a evitar todo contencioso, esta
exonerada de las cotizaciones a la Seguridad Social en las condiciones y Iimites aplicables a la indemnizacién
por despido, por contra, la fraccién que representa una remuneracion debe completamente estar sometida a coti-
zacion (Ley de financiamento de la Seguridad Socia de 29 de diciembre de 1999).

% Asociacion parala gestion del régimen de seguro de los créditos de |os trabajadores, que abona a los trabajado-
res de las empresas insolventes las sumas que les son normamente debidas por el empresario, a semejanza del
Fondo de Garantia Salarial espariol.

% Art. 33 delaLey de 1985.



