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Resumen

El objetivo de la presente tesis es analizar si, en Espafia, la mediacion puede llegar a ser
un método alternativo al judicial para resolver, de forma efectiva y eficiente, los conflictos
gue se generan en el sector asegurador.

Tras describir la mediacién como un método alternativo de resolucion de conflictos o ADR,
se explican los antecedentes y el marco legislativo actual en Espafia y en los distintos
paises de su entorno. Seguidamente, el estudio se centra en las ventajas y la aplicabilidad
de la mediacion en la resolucion de los distintos tipos de conflictos mas habituales en el
sector asegurador en general y, mas especificamente, en el seguro de defensa juridica,
donde la aplicacién de la mediacién presenta un importante reto.

Asimismo, se ponen de relevancia determinados factores criticos que, si no reciben una
gestién adecuada, pueden reducir los efectos positivos y dificultar, e incluso llegar a hacer
fracasar, la aplicacion de la mediacion para la resolucion de conflictos en Espafia y, por
tanto, en el ambito asegurador.

Resum

L'objectiu d'aquesta tesi és analitzar si, a Espanya, la Mediacio pot arribar a ser un métode
alternatiu al judicial per resoldre, de forma efectiva i eficient, els conflictes que es generen
en el sector assegurador.

Després de descriure la mediacié com un métode alternatiu de resolucié de conflictes o
ADR, s'expliquen els antecedents i el marc legislatiu actual de la mateixa a Espanya i en
diferents paisos del seu entorn. Seguidament l'estudi es centra en els avantatges i l'apli-
cabilitat d'aquesta per a la resolucié dels diferents tipus de conflictes més habituals en el
sector assegurador en general i, més especificament, en l'asseguranca de defensa juridi-
ca, on la mediacio presenta un important repte.

Aixi mateix, es posen de rellevancia determinats factors critics que, si no reben una gestié
adequada, poden reduir els efectes positius i dificultar, i fins i tot arribar a fer fracassar,
l'aplicacié de la mediacié per a la resolucio de conflictes a Espanya i, per tant, en I'ambit
assegurador.

Summary

The objective of this thesis is to analyse whether, in Spain, mediation can be an alternative
system to litigation for resolving the conflicts generated by the insurance sector effectively
and efficiently.

Firstly, mediation is described as an alternative dispute resolution, or ADR, followed by
explaining the background and current regulatory framework in Spain and neighbouring
countries. The study focuses on the advantages and applicability of mediation to resolve
the most common conflicts in the insurance industry in general and, more specifically, in
the legal expenses insurance sector, where mediation may represent a significant chal-
lenge.

Several critical factors are highlighted which if they are not properly managed, have the
potential to reduce the benefits of mediation and to contribute to a difficult or even, unsuc-
cessful implementation of mediation for the resolution of conflicts in Spain and conse-
guently, in the insurance sector.
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La Mediacidon: Técnica de resolucion de conflic-
tos aplicada al sector asegurador

Introduccion

La finalidad de la presente tesis es evaluar si la mediacion puede suponer un
método real y eficiente al que acudir para resolver los conflictos derivados del
contrato del Seguro.

El planteamiento inicial parte de una breve exposicién acerca de la situacion
actual de la justicia espafiola y como el sistema de resolucién de conflictos ju-
risdiccional se muestra incapaz de asumir la excesiva carga de trabajo de los
Tribunales. En este escenario se dicta la Ley 5/2012 de 6 de julio de mediacién
en asuntos civiles y mercantiles®, con el objetivo de otorgar un marco legal es-
tatal a la mediacion y asi impulsar su implantacion como via alternativa a la
judicial a la que acudir para resolver determinados asuntos que se generen en
el @mbito civil y mercantil.

La mediacion se presenta como un método alternativo a la via jurisdiccional
pero también como un método complementario sin pretender excluir o sustituir
el proceso judicial. Esto es, una vez iniciado el proceso contencioso, el juez o
las partes pueden derivar el asunto a una mediacion, o bien intentada la me-
diacion si no se han resuelto todos o algunos de los puntos controvertidos, las
partes pueden acudir al proceso contencioso clasico.

En el estudio efectuado se pretende realizar una prospectiva de las ventajas
gue la incorporacién de la mediacion puede aportar al sector asegurador asi
como de los retos que presenta su implementacién como método de resolucién
de conflictos generados en el mismo.

Para realizar este andlisis la tesis se ha estructurado en cinco capitulos:

1.- Presentacion de la cuestion.

2.- La mediacion.

3.- Antecedentes y entorno legislativo de la mediacion en el sector asegurador.
4.- La mediacion en el sector asegurador.

5.- Factores criticos para la correcta implementacion de la mediacion en el sec-
tor asegurador.

! Fuente: Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. (BOE de 7 de julio de 2012).



En el capitulo 1 se expone el punto de partida de la cuestién a analizar, cual
es la situacion de la justicia espafiola y la necesidad de que Espafia y, por en-
de, el sector asegurador busquen medios alternativos a la via jurisdiccional que
se muestra ineficaz de asumir la carga de asuntos derivados a los Tribunales

En el capitulo 2se evallan los rasgos distintivos y principios informadores de la
mediacién, diferenciandola de otros métodos de resolucién de conflictos como
el arbitraje, la conciliacion, negociacion o la intervencion de peritos. Seguida-
mente se detalla la operativa de un proceso de mediacion, centrdndose en la
figura del mediador, pieza esencial en el desarrollo del proceso.

En el capitulo 3 se analizan los antecedentes de la mediacion en el sector
asegurador y la implantacién de ésta en otros paises, diferenciando los paises
de tradicion anglosajona en los cuales la mediacién goza de una mayor difu-
sion, de los paises europeos —como Francia, Italia y Alemania- de implantacién
mas reciente. Asimismo se realiza un somero examen de la evolucion y progre-
sion del marco legislativo autondmico en materia de mediacion para finalmente
profundizar en el estudio de la Ley 5/2012 de Mediacion en asuntos civiles y
mercantiles.

En el capitulo 4, se valora como se posiciona el sector asegurador ante la en-
trada en vigor de la Ley de mediacién y se analizan las ventajas que la aplica-
cion de esta via de resolucién de conflictos aportaria al seguro. Se detallan
otros medios alternativos al jurisdiccional, tales como el arbitraje, la oferta moti-
vada y el pericial contradictorio, que ya se prevén en el ambito asegurador. Se-
guidamente se evallan los conflictos que mas frecuentemente se presentan en
el sector y cuales de ellos podrian estar sujetos a mediacion.

Dado que la autora ha desarrollado gran parte de su carrera profesional en una
compafia de defensa juridica se expondran las sinergias entre la mediacion y
el seguro de defensa juridica: cdmo las compafias de proteccion legal pueden
impulsar la mediacién y como la mediacion puede incorporarse al seguro de
defensa juridica, para darle una mayor relevancia y utilidad social.

Por ultimo en el capitulo 5 se estudian aquellos factores criticos que, si no re-
ciben una gestion adecuada, pueden minimizar los efectos positivos y dificultar,
e incluso llegar a hacer fracasar, la aplicacion de la mediacién para la resolu-
cion de conflictos en Espafia. Se destacan en primer lugar el papel determinan-
te respecto a la mediacion de operadores juridicos como abogados y jueces.
Seguidamente se analiza si los medios y el marco legislativo actual son ade-
cuados para que la mediacién sea un medio eficaz y se ajuste a las especiali-
dades que requiere el sector asegurador.

Por dltimo se expone la relevancia de las instituciones de mediacién al ser cla-
ves en la implantacion de la mediacién en Espafia, por la importante labor que
realizan facilitando la difusion de la mediacion y conveniencia de acudir a me-
dios alternativos de resolucion de conflictos.

En cuanto a la metodologia para la elaboracion de la tesis se ha llevado a cabo
un andlisis diversas fuentes.
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En lo relativo a la mediaciéon y demas técnicas de resolucion de conflictos, se
ha tomado de base la amplia bibliografia existente, asi como informacién y es-
tudios publicados en nuestro pais por el Consejo General del Poder Judicial y
otros organismos.

En lo relativo a la mediacion en el sector asegurador, indicar que no existe bi-
bliografia especifica, inicamente algunos articulos y estudios que han servido
de base para la elaboracion de la tesis. Se han consultado ademas webs, revis-
tas especializadas y publicaciones especificas del sector asegurador.

En la parte juridica se ha acudido a los textos legales vigentes publicados en el
BOE o en los distintos Boletines y Diarios Oficiales.
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1. Presentacion de la cuestion

En Espafa, la via prioritaria para la resoluciéon de conflictos ha sido y sigue
siendo la via judicial. Esté fuertemente enraizada la cultura del litigio, y los ciu-
dadanos ven a los Tribunales como el unico medio de resolver sus conflictos, lo
gue ha llevado a un exceso de judicializacién de los mismos.

En los Ultimos afios, y a causa de multiples factores econdmicos y sociolégicos,
se ha incrementado notablemente el nimero de causas que se dirimen en los
Tribunales. El creciente aumento de disposiciones legislativas y la crisis eco-
noémica ha provocado una excesiva judicializacién en todos los 6rdenes
jurisdiccionales y ha agravado mas, si cabe, los problemas de la justicia es-
pafiola que, en las condiciones actuales, no puede hacer frente, en un plazo
razonable, al excesivo nimero de asuntos que debe resolver. Asi se revela en
las estadisticas judiciales y en las manifestaciones de los propios jueces.

Cuadrol: Comparativa interanual de carga de asuntos judiciales?

GRARCD 1. PRIMER INDICADOR: CARGA DE TRABAIO DE LOS GRGANOS JUDICIALES

B Asuntosiniciados anualments B Asuntos que no se pueden atender cada afo

2 Fuente: Fundacion WoltersKluwer Espafia Informe 2011 Observatorio de la actividad de la justicia.Madrid. Noviembre
2011.
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En el Cuadro 1 podemos observar como crece afo a afio el nimero de asuntos
judiciales que la justicia no puede atender: en el afio 2010 un 15,43%.

Segln la Memoria 20122 publicada por el CGPJ en el afio 2011el nimero de
asuntos ingresados en los Tribunales disminuyd un 3,4 por ciento respecto al
afo anterior. Se ingresaron un total de 9.041.442 asuntos nuevos en los érga-
nos judiciales espafioles y el niumero de asuntos en tramite qued6 en
3.063.263, un5 por ciento menos que en el afio 2010, pero aun asi, sigue sien-
do muy elevado, por lo que se precisa de la adopcién de medidas tendentes a
la reduccion de la litigiosidad.

Cuadro 2: Comparativa interanual de asuntos en tramite”.

Asuntos en tramite al final del afio en todas las jurisdicciones

3.225.063

3.200.000 3.133.006 // '\
3.000.000

A 3.063.263
2.800.000 —
2.600.000

2.400.000 2.337.362
2.129.842

.407.071

2.200.000 + 5 086180
2.000.000 -

176.189

2.032.168 2.089.592
1.800.000 , : ‘ | | | | | | |

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011

En el Cuadro 3, a continuacién, se muestra la evolucion del indicador de cali-
dad “razonable duracion de los procesos” en los distintos érdenes jurisdicciona-
les y en los distintos afios. Se observa como la media de carga de trabajo de
los Juzgados es excesiva y esto provoca que afio a afio el nUmero de asuntos
gue no pueden resolverse en un plazo 6ptimo este aumentado. En el afio 2010
Unicamente el 51% de los Juzgados pudieron resolver los procesos en el plazo
de duracion estimado como razonable.

® Fuente: Consejo General del Poder Judicial. Centro de Documentacién Judicial. Memoria sobre el Estado,

funcionamiento y actividades del CGPJ y de los Juzgados y Tribunales en el afio 2011. Julio 2012.

* Fuente: Consejo General del Poder Judicial. Centro de Documentacién Judicial. Memoria sobre el Estado,

funcionamiento y actividades del CGPJ y de los Juzgados y Tribunales en el afio 2011. Julio 2012.
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Cuadro 3: Comparativa Interanual de exceso duracion estimada de los
procesos’

GRARCD 6. SEXTO INDICADOR: RAZONABLE DURACIGN DE LOS PROCESDS

B Duracion que excede B Duracién éptima

En la situacion actual nuestro sistema de resolucion de conflictos se demuestra
claramente ineficaz: el incremento de causas de los Ultimos afios ha provocado
saturacion de los Tribunales, excesiva dilacion en la resolucion y elevado
coste de los procesos. Todo esto, unido a la falta de medios materiales y hu-
manos y a la deficiente gestion de los existentes, provoca, en ocasiones, reso-
luciones injustas y de escasa calidad que conllevan inseguridad juridica y difi-
cultad en su ejecucion e incrementan los recursos en instancias superiores, con
lo que se agrava la carga de los Tribunales.

Son varias las opciones que pueden aliviar la carga de trabajo de los Tribuna-
les: aumentar los medios materiales y humanos con los que cuenta la Adminis-
tracion de Justicia e imponer costes y tasas judiciales que encarezcan el pro-
ceso, son algunas de ellas.

® Fuente: Fundacion WoltersKluwer Espafia Informe 2011 Observatorio de la actividad de la justicia.Madrid. Noviembre
2011.

15



Pero estos métodos resultardn insatisfactorios sino se logra implementar siste-
mas de resolucion de conflictos alternativos, que permitan dar mejores res-
puestas dependiendo de la naturaleza del conflicto en concreto y permitan mi-
nimizar la intervencién del orden jurisdiccional.

Para que Espafia disponga de una justicia mejor y de mas calidad se ha
de invertir la cultura del litigio hacia una cultura del acuerdo. Se debe par-
tir de la base que el proceso no es el Unico remedio para resolver conflictos, es
mas, Unicamente se ha de acudir al sistema judicial cuando no exista otro mo-
do mas eficiente de resolver el conflicto.

El sector asegurador no es — ni debe ser — ajeno a la denominada “crisis de la
justicia espafiola”. El colapso de la Administracion de justicia provoca un nota-
ble incremento de costes, lentitud y resoluciones judiciales insatisfactorias, que
inciden negativamente en el &mbito asegurador, quien se muestra incapaz de
resolver los siniestros de forma eficaz y agil cuando, a causa de posturas
supuestamente irreconciliables, acude a los Tribunales. Tal y como se indi-
ca en el Informe Mapfre: “La Percepcién Social del Seguro en Espafia” algu-
nos de los factores més significativos que dafian la imagen del Seguro por par-
te del ciudadano son la lentitud y la ineficacia, valordndose por el contrario co-
mo aspectos positivos la rapidez, eficacia y competencia en la prestacion del
servicio.

Por todo ello es altamente necesario considerar sistemas alternativos de solu-
cion de conflictos, entre ellos la mediacion.

En el ambito especifico del seguro de defensa juridica, la mediacion es una
oportunidad de mejora que puede promover la expansion del seguro de protec-
cion legal, facilitando una nueva via de solucién eficaz, asequible y rapida para
resolver conflictos.

La Unién Europea ha apostado de forma reiterada por el fortalecimiento de la
mediacion: mediante la Directiva 2008/52/CE sobre mediacién civil y mer-
cantil’se obliga a los Estados Miembros a adaptar su normativa para fomentar
la mediacion como método alternativo de resolucion de conflictos y con ello
aliviar la saturacién de los Tribunales de justicia.

Finalmente mediante la Ley 5/2012 de 6 de julio de mediacidon en asuntos
civiles y mercantiles®, Espafia ha acatado el mandato europeo, promulgando
una norma de ambito estatal cuyo objetivo es impulsar la mediacion como via
alternativa a la judicial en los ambitos civil y mercantil.

® Fuente: Fundacion Mapfre. La percepcién social del Seguro en Espafia. Enero de 2012.

" Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la
mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Diario Oficial de la Unién Europea de 24 de Mayo de 2008.

8 Fuente: Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. (BOE de 7 de julio de 2012).
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En el desarrollo de la presente tesis se valorard si la nueva normativa promue-
ve adecuadamente la implementacion de la mediacién en Espafia como méto-
do alternativo al judicial para la resolucion de conflictos, pero es notorio que la
Ley adolece de deficiencias que deberan ser suplidas mediante desarrollo re-
glamentario.

En todo caso, la mediacién y otros métodos alternativos de resolucién de con-
flictos no van a resolver todos los problemas de la Justicia ni sirven para ser
utilizados en todo tipo de conflictos, pero una adecuada implementacion permi-
tira aliviar la carga de los Tribunales al reservar la via judicial para aquellos ca-
sos en los que realmente es precisa.

El nuevo Modelo de Justicia Espafiola requiere de una transformacion que
comporte una reorganizacion de los medios, materiales y personales, y de la
incorporacion de nuevos instrumentos de gestién de conflictos, como la media-
cion, que, respaldados por las nuevas tecnologias, favoreceran aun mas la re-
solucién agil de las disputas.

17
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2. La Mediacion

2.1. La mediacion como método alternativo de solucién de
conflictos

De conformidad con el Articulo 1 de la Ley 5/2012 de 6 de julio de mediacion
en asuntos civiles y mercantiles “Se entiende por mediacién aquel medio de
solucion de controversias, cualquiera que sea su denominacion, en que dos o
mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo con la
intervencion de un mediador”.

La mediacion constituye un método estructurado de resolucién de conflictos en
el que dos o mas partes intentan alcanzar, de manera voluntaria, mediante la
negociacion y bajo un parametro de confidencialidad, acuerdos mutuamente
satisfactorios, con la asistencia de un tercero imparcial y sin facultad de deci-
sion: el mediador.

La figura del mediador es esencial, dado que es el tercero que desde una posi-
cion imparcial conduce el proceso, ofreciendo nuevas vias de didlogo o enten-
dimiento, y propiciando con ello el acuerdo entre las partes para resolver el
conflicto, planear una transaccién o definir el contorno de una relacion.

Las caracteristicas invariables de la mediacién tal y como indica el abogado
y arbitro Pedro Carulla®, son:

> La mediacion es un método de resoluciéon de conflictos,

en el que las partes principales y/ 0 sus representantes,

con la asistencia de un tercero imparcial, el mediador,

consiguen por si mismas, a través de la discusién y la negociacion,

vV V VYV V

adoptar acuerdos mutuamente satisfactorios.

A diferencia de los procesos judiciales, basados en sistemas de resolucién ad-
versariales, en la mediacion lo importante no es quién gana o quién pierde, sino
el establecer una solucién practica que satisfaga las necesidades de cada par-
ticipante, potenciando su libertad de actuacion y de decision. Es un sistema
gue pasa de las dinamicas ganar/perder (win-lose) a las dindAmicas ga-
nar/ganar (win-win), dado que permite, mediante un progresivo acercamiento
de las posturas iniciales de cada parte, alcanzar acuerdos mutuamente satis-
factorios para los interesados.

La mediacién se ubica entre los denominados Métodos Alternativos de Solu-
cion de Conflictos (MASC) o Alternative Dispute Resolution (ADR) que en-

° Fuente: Pedro Carulla Benitez.“La mediacién: una alternativa eficaz para resolver conflictos empresariales. Anuario de
Justicia Alternativa”. N° 1/2001. Enero de 2001.
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globan diversos mecanismos de resolucion de disputas, mediante medios no
judiciales.

Tal y como se indica en el Llibre Blanc de la Mediaci6'®, la mediacién se inscri-
be en un conjunto de procedimientos alternativos de resolucion de conflictos
(ADR) que incluye, entre otros: la negociacion, la evaluacion neutral inicial, la
conciliacion y el arbitraje, asi como formas hibridas de mediacion y arbitraje
(med-arb) o arbitraje y mediacion (arb-med).

Existe una gran variedad de propuestas de ADR que enriquecen el sistema de
resolucion de conflictos, que es mas eficiente, si dispone de diversos mecanis-
mos que admitan gestionar y resolver las controversias suscitadas con el me-
nor costo posible y con el mayor nivel de satisfaccion de todas las partes impli-
cadas en el proceso.

En el siguiente cuadro puede comprobarse como la mayoria de paises de la
Union Europea utilizan diversos tipos de ADR dependiendo de su distinta tradi-
cion.

Cuadro 4: ADR utilizados Unién Europea 2008."

TYPES OF ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION
I:l No Alternative Dispute Resolution (3 countries)
- Mediation (4 countries)
- Arbitration (4 countries)
I vediation/arbitration (10 countries)
I Mediation/Arbitration/Other (9
- Mediation/Arbitration/Conciliation (13 countries)
[ Mediation/Arbitration/Conciliation/Other (9
I:I Data not supplied
Not a CoE Member State

T

° Fyente: Departament de Justicia. Generalitat de Catalunya. LLibreBlanc de la Mediaci6 a Catalunya. Barcelona 2010.

"Fyente: European Commission for the Efficiency of Justice (CEPEJ) Informe European judicial systems. Efficiency
and quality of justicieEdition 2010.
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Se detallan a continuacién las principales formulas de ADR por su rele-
vancia y expansion en el sistema espaiiol:

El arbitraje: Es un contrato en el que las partes deciden someter las controver-
sias o litigios que surgen en una determinada relacién juridica, a la decisién de
un arbitro, para que dicte un laudo arbitral que ponga fin a la contienda. A dife-
rencia de la mediacion, las partes no realizan ninguna funcién de racionaliza-
cion ni tienen protagonismo en el proceso.

Evaluacién de expertos o peritos independientes: Es aquel proceso en el
que las partes se someten a la opinion de un experto o perito independiente. Es
un método a aplicar en aquellos casos en los que la discusion tiene marcado
trasfondo técnico y por lo tanto las partes voluntariamente se someten a la emi-
sién de un dictamen técnico o cientifico encargado por ambas.

Negociaciéon: Es un proceso de evitacion del pleito en el cual las partes y/o
sus representantes (abogados) o asesores discuten por si mismas la resolucién
del conflicto sin que intervenga un tercero neutral e imparcial.

Conciliacién: La conciliacion es un sistema donde las partes buscan dar una
solucién satisfactoria al conflicto con la colaboracion activa o “intervencionista”
de un tercero o conciliador. Si bien la frontera entre mediacién y conciliacion no
es clara, la conciliacién se encuentra en aquellos casos en los que la ley prevé
el acto de conciliacién para llegar a un acuerdo entre las partes, estando en la
mayor parte de las veces propiciada por el Juez.

La mediacién se diferencia de los demés mecanismos tal y como indica el ma-
gistrado Pascual Ortufio'? en que el tercero no juzga (arbitraje), ni concilia (juez
o conciliador judicial), ni negocia, sino que es un experto en comunicacion y su
funcién es la de ayudar a las partes a que racionalicen el conflicto que les en-
frenta, acerquen sus posiciones inicialmente antagbénicas y propongan un
acuerdo de solucion.

La mediacion destaca por su caracter voluntario, la mayor participaciéon y
responsabilidad de las partes en la resolucion de sus problemas, el me-
nor coste econdmico, su flexibilidad y su mayor rapidez y eficacia. En de-
finitiva es un sistema alternativo y complementario al procedimiento contencio-
so, mas adecuado para solventar determinados conflictos para los que la me-
todologia clasica de confrontacion del proceso judicial resulta inadecuada.

2.2. Principios informadores de la mediaciéon

Existen una serie de principios internacionalmente aceptados que han de regir
todo proceso de mediacién, como son los de equilibrio de las partes, volunta-
riedad y libre disposicion, neutralidad e imparcialidad y confidencialidad. Estos
principios estan recogidos en el Titulo Il de la Ley 5/2012 de 6 de julio de me-

12 José-Pascual Ortufio Mufioz y Javier Herndndez Garcia. Sistemas alternativos a la resolucién de conflictos (ADR): la
mediacion en las jurisdicciones civil y penal. Documento de trabajo 110/2007.http://www.falternativas.org/
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diacion en asuntos civiles y mercantiles™, y en los Articulos 3y 7 de la Directi-
va Europea 2008/52/CE*,

A continuacion se detallan estos principios rectores del proceso de me-
diacion:

Voluntariedad: Las partes deciden libremente participar en la mediacion y
permanecer en la misma. Aun cuando exista un pacto por escrito que obligue a
someter a mediacién las controversias que pudieren surgir, las partes pueden
abandonar el proceso en cualquier momento sin alegar ni justificar justa causa.

Equilibrio entre las partes e imparcialidad del mediador: El proceso de me-
diacion debe realizarse garantizandose que las partes intervengan con plena
igualdad de oportunidades, para ello el mediador ha de favorecer la participa-
cion de ambas por igual, procurando el maximo de equilibrio entre las mismas y
sin que pueda decantarse por ninguna de ellas.

Neutralidad y autonomia de la voluntad: El proceso se desarrolla de manera
gue las partes conservan en todo momento el control sobre la resolucién del
conflicto y deciden libremente sobre el acuerdo, sin que el mediador, que debe
ser neutral, pueda influenciar en absoluto en el acuerdo final.

Confidencialidad: La confidencialidad es uno de los elementos esenciales del
proceso, por lo tanto, el mediador, las partes y cualquier otra persona que in-
tervenga en la mediacion deben guardar secreto profesional de lo acaecido
durante las sesiones de mediacién. Este deber de confidencialidad acrecienta
el sentimiento de confianza de las partes y propicia que colaboren de una ma-
nera sincera para hallar una solucibn més razonable, ajustada y conveniente.
La confidencialidad impide que los mediadores puedan aportar documentacion
o acudir a los tribunales o a un proceso arbitral en calidad de testigo o perito.
La Ley de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles Unicamente les releva
del secreto profesional cuando las partes de manera expresa y por escrito les
dispensen o bien sean requeridos por los jueces del orden jurisdiccional penal
mediante resolucién expresa.

2.3. El mediador

La piedra angular de la mediacion es el mediador hasta el punto que se afirma
gue no existe un buen modelo de mediacion, sino que existen buenos o
malos mediadores.

Y esto es asi por cuanto la figura del mediador es esencial dentro del proceso
de mediacion, al desempefiar, de manera neutral e imparcial, la funcién de
acercar las posiciones entre las partes, facilitando la comunicacion y propo-
niendo soluciones dialogadas que puedan ser aceptadas por ambas.

3 Fuente: Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles. (BOE de 7 de julio de 2012).

4 Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la
mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Diario Oficial de la Unién Europea de 24 de Mayo de 2008.
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El mediador es aquel tercero al que se solicita que preste sus servicios para
llevar a cabo una mediacion de forma eficaz, imparcial y competente, con res-
peto al principio de confidencialidad y cumpliendo con las condiciones exigidas
en el reglamento de proceso de mediacion.

Durante el desarrollo del proceso, la metodologia empleada por los mediadores
difiere seguin el &mbito que deben atender. La doctrina® distingue entre 3 mo-
delos de mediacion: el Modelo lineal de Harvard, el Modelo transformativo y por
ultimo el Modelo circular-narrativo.

El Modelo lineal de Harvard, parece que es el mas adecuado para resolver
asuntos mercantiles y legales de toda indole. Es un modelo pragmatico de ana-
lisis entre las varias alternativas posibles que pretende conciliar los intereses
de las partes, y no tanto sus posicionamientos. Su objetivo central es llegar a
acuerdos y conciliar intereses comunes, diferenciandolos y encajandolos de
manera compatible.

En el Modelo transformativo la relacion entre las partes es fundamental. Se
considera que el proceso de mediacion tiene éxito cuando transforma la rela-
cion entre las personas. La satisfaccion de los intereses de las partes mediante
la firma de un acuerdo no es la finalidad, sino que éste es el fruto de la mejora
de la relacion entre las partes.

El Modelo circular-narrativo se centra en la metodologia, considera que para
encontrar alternativas al conflicto es imprescindible que las partes modifiquen
gradualmente sus discursos. Desde “la narracion” se analiza el conflicto y se
proponen alternativas.

Aun asi, la funcion del mediador no debe ir mas allA de la proposicién de
acuerdos, pero nunca debera llegar a la imposicién de soluciones. El mediador
puede tener, en el procedimiento, un papel activo ayudando a las partes, expo-
niéndoles distintos pareceres, abriéndoles distintos puntos de vista, pero siem-
pre dejandoles a éstas la facultad de resolucion del conflicto.

2.3.1. Requerimientos minimos legales del mediador

Partiendo de lo expuesto en la Ley 5/2012 de 6 de julio de mediacion en asun-
tos civiles y mercantiles se exponen a continuacion los requisitos legales que
debe reunir un mediador:

Debe ser una persona fisica: El mediador ha de ser una persona natural que
se halle en el pleno disfrute de sus derechos civiles, siempre que la legislacién
no se lo impida o esté sujeto a incompatibilidad. También se permite a las per-
sonas juridicas que se dediquen a la mediacion, pero para el ejercicio de la
misma debe designarse a una persona natural.

5 Fuente: Departament de Justicia. Generalitat de Catalunya. LLibreBlanc de la Mediaci6 a Catalunya. Barcelona 2010.
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Del mismo modo se permite la pluralidad de mediadores, de manera que la
mediacién pueda ser llevada a cabo por uno o varios mediadores si la comple-
jidad de la materia o la conveniencia de las partes lo requirieran.

Debe tener una formacion: La formacién del mediador no ha tenido en Espa-
fia un tratamiento suficiente y homogéneo™. La Ley 5/2012 de Mediacion en
asuntos civiles y mercantiles finalmente exige que el mediador deba estar en
posesién de un titulo oficial universitario o de formacion profesional supe-
rior y contar con formacién especifica para ejercer la mediacion.

En cuanto a la titulacion universitaria, sefialar que no todas las legislaciones
autonomicas en materia de mediacion familiar coinciden con la titulacion previa
o de origen. Algunas exigen una titulacion humanistica: como psicologia, psi-
copedagogia, sociologia, derecho, trabajo social, educacién social o graduado
social.

El contenido de la formacion especifica sera teorico y practico, formado por
conocimientos juridicos, psicoldgicos, de técnicas de comunicacion, de resolu-
cion de conflictos y negociacién, asi como de ética de la mediacion.

Las diversas leyes de las Comunidades Autonomas en materia de media-
cion se preocupan de que los mediadores cuenten con una sélida formacion en
la materia, exigiendo en algunos casos que los cursos tengan un namero de
horas minimas que oscila entre las 200 y 300 horas y un contenido practico
imprescindible para el desempefio de las técnicas de resolucién de conflictos.

En todo caso, para preservar la calidad de la mediacion es imprescindible que
se fomenten los cédigos de conducta y la formacion inicial y continla de los
mediadores.

El marco normativo actual estatal aun deberda completarse posteriormente con
el desarrollo reglamentario en determinados aspectos tales como la duracién y
el contenido minimo del curso o cursos que, con cardcter previo, deberan reali-
zar los mediadores para adquirir la formacion necesaria para el desempefio de
la mediacion.

En la proxima reglamentacion debera regularse la acreditacion de los me-
diadores, la aprobacion de los contenidos formativos concretos de los
titulos o cursos habilitantes, de las entidades autorizadas para la expedi-
cion de tales titulos y del Registro de Mediadores para dar publicidad de la
especialidad y experiencia, entre otras cuestiones.

Contratacion de seguro de responsabilidad civil: Por ultimo se exige a los
mediadores la contratacion de un seguro de responsabilidad civil o garantia
equivalente — aval o depdsito bancario — en los términos que reglamentaria-
mente se establezcan. Esto es asi por cuanto la aceptacion de la mediacidn
obliga a los mediadores a cumplir fielmente su encargo, de modo que, si no lo

16 véase: Articulo 13 de Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediacion Familiar en la Comunidad Auténoma
de Andalucia, Articulos 11 y 12 de Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediacion Familiar de la Comunidad de Madrid,
Articulo 3 de la Ley 15/2009 de Mediacion en el ambito privado en Catalunya, Articulos 9, 10 y 11 de Ley 1/2008 de 8
de Febrero de Mediacion Familiar en el Pais Vasco, entre otras.
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hacen, podran incurrir en responsabilidad por los dafios y perjuicios causados,
teniendo el perjudicado accién directa contra el mediador o en su caso la insti-
tucién de mediacion.

2.3.2. Cualidades y competencias de un buen mediador

Es cierto que el mediador es la pieza clave del proceso de mediacion, pero al
revisar las cualidades que la doctrina atribuye al profesional de la media-
cion, parece evidente que son excesivos los requerimientos que se le exigen:
integridad, honradez, lealtad, veracidad, diligencia, sensibilidad, actuacion de
buena fe, dedicacién, competencia, independencia y un sinfin de cualidades
personales a las cuales debe sumarse la especifica formacion en técnicas de
resolucion del conflicto y en el ambito concreto en el que se desarrolla el del
mismo.

En el mismo sentido, el mediador William Simkin elabor6é un decalogo en que
describe las cualidades de un buen mediador: la paciencia de Job, la sinceridad
y tenacidad de los ingleses, la resistencia fisica de los corredores de maraton,
la habilidad para esquivar al contrario de un jugador de futbol americano, la
astucia de Maquiavelo, la técnica para sondear la personalidad de un buen psi-
quiatra, la capacidad de guardar secretos de un mudo, la piel de un rinoceronte
y la sabiduria de Salomon.

Pero lo cierto es que de todos estos requerimientos lo esencial es que el me-
diador preste sus servicios de forma eficaz, imparcial, neutral y competen-
te, respetando en todo caso el principio de confidencialidad y las condiciones
exigidas en el reglamento del procedimiento de mediacion.

En cuanto a las competencias del mediador, éste ha de tener habilidad para
facilitar la comunicacion entre las partes y rapidez para analizar problemas
complejos, para asi asistirlas en explorar soluciones creativas y adecuadas a
su situacion.

Por ultimo, el mediador ha de poder adecuarse al caso concreto, a la situa-
cion de las partes y al tipo de disputa. En este punto, al analizar el papel del
mediador en la resolucion de conflictos del ambito asegurador, se pondra de
manifiesto como el conocimiento, la formacién y la experiencia del mediador
pueden ser decisivos cuando se trata de resolver cuestiones muy técnicas o
complejas.

2.4. El proceso de mediacion

El proceso de mediacion es un procedimiento sencillo y flexible que se
adecua a las necesidades de las partes en conflicto y puede irse adaptando en
cada caso. A pesar del principio de flexibilidad, y sin perjuicio de este, es con-
veniente establecer una serie de pautas que deben estar presentes en el desa-
rrollo de la mediacién para garantizar la eficacia del procedimiento.

Por lo expuesto, la mediacién es un proceso flexible, aunque minimamente es-
tructurado que tiene un principio, un desarrollo, un contenido y una metodologia
determinados e incluso predeterminados.
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Cuadro 5: Esquema resumen procedimiento de mediacién.’

Sesidon Sesién Sesiones de Finalizacion de

nicio | 1) . | o . | nesde | mm) cion.
Informativa Constitutiva Mediacion la Mediacién
Acuerdo de
L L Mediacién
‘ Voluntario ‘ Incomparecencia Acta Constitutiva Acta Final

Derivacién
Judicial

Comparecencia

Asi, el procedimiento de mediacion puede estructurarse de la siguiente forma:
2.4.1. Inicio

Una vez surgido el conflicto cualquiera de las partes, o ambas, por iniciativa
propia o por clausula contractual u otro pacto previo, propone recurrir al proce-
so de mediacion.

Esta iniciativa también puede provenir del Juez una vez iniciado el proceso ju-
dicial invitando a las partes a que acudan a una sesion informativa de media-
cién, citandolas un dia y hora determinados.®

Si las partes deciden acudir a la mediacién, hasta que finalice ésta no es posi-
ble interponer ninguna accion judicial. Si esta en curso un proceso judicial, las
partes de comun acuerdo podran solicitar la suspensién del mismo.

Para seleccionar un mediador lo conveniente es acudir a una institucion
de mediacion. Estas son entidades publicas o privadas que tienen entre sus
fines el impulso de la mediacion, facilitando el acceso y organizacién de la
misma. Entre otras cuestiones se ocupan de la designacién de mediadores y
dan publicidad de los mediadores que actien en su ambito, informando, al me-
nos, de su formacion, especialidad y experiencia.

Una vez seleccionado el mediador, éste o la institucion de mediaciéon citara a
las partes para la celebracién de una sesion informativa.

En la misma el mediador informaréa a las partes del objeto y caracteristicas ge-
néricas del proceso de mediacion, su profesion y experiencia, causas que pue-
dan afectar a su imparcialidad, coste, organizacion del procedimiento y conse-
cuencias juridicas del acuerdo.

Si alguna de las partes no asiste a la sesion informativa se entiende por desis-
tida la mediacién, no siendo confidencial lainformacién de qué parte o par-
tes no asisten a la misma.

7 Fuente: Elaboracion propia.

'8 previsto en el Articulo 414 de Ley de Enjuiciamiento Civil modificado por la Ley 5/2012 de 6 de julio de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles.
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2.4.2. Desarrollo de la mediacién

El proceso de mediacion propiamente dicho se inicia con la sesidén constituti-
va en la que mediador y partes firman el acta constitutiva en la que se deja
constancia de los siguientes aspectos:

> ldentificacion de las partes.

Designaciéon del mediador y aceptacion de designa.
Objeto del conflicto.

Programa y duracion de la mediacion.

Coste.

Declaracion de aceptacion voluntaria.

vV V V¥V V VY VY

Lugar
> ldioma.

Si la sesion constitutiva no prospera, en dicha acta se declara que la mediacién
se haintentado sin efecto.

A continuacién, transcurren las sesiones de mediacion —privadas o conjuntas —
en las que las partes, con laayuda del mediador, intentaran solucionar el con-
flicto que las enfrenta.

También es posible que terceros distintos a las partes como abogados, peri-
tos 0 expertos intervengan durante el proceso de mediacion asesorando a
cada una de las partes o resolviendo cuestiones técnicas.

Respecto a la duracién del procedimiento, la norma estatal inicamente indi-
ca que sera lo mas breve posible y en el minimo nimero de sesiones. En este
punto indicar que la mayoria de las leyes autonémicas establecen que el pro-
cedimiento puede durar como maximo tres meses, y en caso necesario se
puede prorrogar otros tres meses mas.

2.4.3. Finalizacién del proceso

La finalizacion del procedimiento de mediacién puede producirse, habiéndose
alcanzado o no un acuerdo, por decision de alguna parte, del mediador o por
haber transcurrido del plazo acordado.

En todo caso las partes y el mediador deben firmar el acta final que determina-
ra la conclusién del procedimiento y, en su caso, reflejara los acuerdos alcan-
zados de forma clara y comprensible, o su finalizacién por cualquier otra causa.

En el caso de llegar a un acuerdo, se redactara el acuerdo de mediacién, que
debe ser firmado por las partes o sus representantes y por el mediador.

Del acuerdo de mediacién se entregara un ejemplar original a cada una de las
partes, reservandose otra el mediador para su archivo.
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El acuerdo de mediacién debe contener:
» Laidentidad y el domicilio de las partes.
El lugar y fecha.

Obligaciones que se asumen.

vV V VYV

Confirmacion que se ha seguido el procedimiento segun la ley y los
principios de la mediacion.

» Nombre de los mediadores y de la Instituciones que en su caso ha
intervenido.

El mediador informar& a las partes del carécter vinculante del acuerdo alcanza-
do y que pueden otorgar al acuerdo alcanzado de ejecutividad elevandolo a
escritura publica ante Notario.

Para la formalizacién del titulo ejecutivo, el acuerdo de mediacién se presenta-
ra por las partes ante el Notario, que verificara el cumplimiento de los requisitos
legales y que el contenido del acuerdo no es contrario a Derecho.

En el caso de que el acuerdo de mediacion, se haya alcanzado estando un
proceso judicial pendiente, las partes podran solicitar al Tribunal su
homologacion.
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3. Antecedentes y entorno legislativo de la
mediacion en el sector asegurador

3.1. Common Law: Ambito anglosajén

La mediacion y las técnicas de ADR han tenido un gran desarrollo en paises
anglosajones, procedentes de la tradicion juridica Common Law, que atribuyen
al juez un papel mucho mas creativo en su funcién jurisdiccional, permitiéndole
favorecer la implantacién de métodos alternativos y complementarios de reso-
lucién de conflictos.

En la década de los afios 30 del siglo pasado surgieron en Estados Unidos los
primeros modelos de ADR. Su aparicion se produjo como consecuencia de un
movimiento anglosajon, denominado “movimiento de libre acceso a la justi-
cia”, que pretendia buscar alternativas a los Tribunales para asegurar que to-
dos los ciudadanos tuvieran la posibilidad de acceder a un medio para conse-
guir una solucién al conflicto planteado™.

Pero no fue hasta los afios sesenta, cuando las empresas americanas comen-
zaron a utilizar técnicas para resolver sus problemas o conflictos comerciales
extrajudicialmente. Un numero considerable de empresarios, no sélo en Esta-
dos Unidos, sino también en Europa, empezd a reconocer que, en muchos ca-
sos, las nuevas alternativas de resolucion de conflictos producen mejores resul-
tados que el pleito, y ademas suponen un recorte considerable de gastos.

En este sentido El International Institute for Conflict Prevention and Reso-
lution (CPR)*consta como una de las primeras instituciones sin &nimo de lucro
cuyo objetivo es la practica y desarrollo de nuevas alternativas de resolucién de
conflictos empresariales. Actualmente agrupa a mas de 500 grandes corpora-
ciones norteamericanas y prestigiosas firmas de abogados, pero su vocacién
es la de operar a nivel mundial por lo que estd ampliando su ambito de actua-
cion a Europa y Asia-Pacifico. Entre sus logros esta la de ser la primera institu-
cién en instaurar la suscripcion de una Clausula -Pledge©ADR- que obliga a
las empresas y bufetes de abogados que la suscriben, a explorar alternativas
de resolucion de conflictos antes de proseguir con un litigio en los Tribunales.

En el CPR existe un Comité que desarrolla su actividad en el ambito asegura-
dor -Insurance Comittee-. En Abril de 2005 varias compafiias aseguradoras
se reunieron en Inglaterra, bajo el patrocinio de Lloyd’s, para analizar en qué
areas del sector asegurador los ADR pueden ser mas eficaces, concluyendo
gue una de las mas adecuadas son las disputas entre las reaseguradoras y
cedentes. En los meses siguientes elaboraron un Protocolo de Buenas Practi-
cas -CPR International Reinsurance Industry Dispute Resolution Proto-

® Fuente: Las ADR en la Justicia del Siglo XXI, en Especial la Mediacién. Silvia Barona Vilar. Revista de Derecho
Universidad Catolica del Norte. Afio 18 - N° 1, 2011

Fyente: http://www.cpradr.org/
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col®-para la solucién rapida y eficaz de las controversias entre los reasegura-
dores y reasegurados a nivel mundial.

Los estudios estadisticos atribuyen a la mediacién en Estados Unidos un por-
centaje de éxito elevado, superior al 75%, y las razones de este éxito no son
s6lo de indole econdmica sino también de ahorro de tiempo, ya que la mayor
parte de los procesos de mediacion se resuelven en menos de dos dias de se-
siones presenciales®.

La extension de los ADR para resolver los conflictos en el sector asegurador en
Estados Unidos es hoy bastante amplia, desarrollandose en su gran parte por
instituciones privadas — American Arbitration Association (AAA), American
Bar Association (ABA) y el International Institute for Conflict Prevention
and Resolution (CPR) —y publicas y coexistiendo con el recurso a los Tribuna-
les estatales. Asi, por ejemplo: tras el desastre motivado por el huracan Catri-
na, a finales del 2005, se cre6 por el propio Estado el Mississippi Hurricane
Mediation Program Q & A cuyo objetivo, entre otros, era resolver el inmenso
namero de litigios surgidos a causa de la catastrofe, en el sector de los seguros
domésticos.

Por su parte, en Inglaterra la exitosa integracion dentro del ordenamiento juri-
dico inglés de la mediacién se debe al esfuerzo de los jueces y Tribunales por
recomendar y alentar a las partes en conflicto a utilizarla. El poder judicial, gran
conocedor de las carencias de la via jurisdiccional, fue el primero en animar y
apoyar la utilizacién de este método de resolucion de conflictos. Asi, en julio de
1996 Lord Woolf, segunda autoridad judicial en Gales redact6 un informe titula-
do “Acceso a la Justicia” que ponia de manifiesto las carencias de la via juris-
diccional y entendia que los Tribunales debian potenciar el uso de ADR. En
abril de 1999, entr6é en vigor la reforma legislativa dictandose las Civil Proce-
dure Rules (CPR) y produciéndose el cambio mas radical e innovador del pro-
ceso civil en los ultimos 100 afios.

En este punto debe puntualizarse que en Inglaterra no se ha querido establecer
la obligatoriedad de acudir a ADR, pero la negativa injustificada a participar se
tiene muy en cuenta por el Juez a la hora de adjudicar las costas del proceso
judicial.

Otras novedades interesantes para favorecer la mediacién son los pre-action
protocols(Practice Direction Pre-action Conduct) o protocolos a seguir an-
tes de iniciar el procedimiento judicial. Con ello se quiere lograr que las partes
conozcan sus posibilidades de éxito y fracaso, antes de iniciar el procedimiento
judicial, y asi estimularlas a solucionar los conflictos sin tener que acudir a los
Tribunales.

Por ultimo resefar la gran labor de difusion de la mediacion que realizan dos
instituciones: Alternative Dispute Resolution Group o ADR Group y Centre

ZFyente: CPR International Reinsurancelndustry Dispute ResolutionProtocol. 2005.

2ryente: Llibre Blanc de la Mediacio.
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for Effective Dispute Resolution o CEDR, que es, hoy en dia, uno de los
principales organismos internacionales en el &mbito de los ADR.

En el Informe Anual 2012 del CEDR?® se indica que una de las areas donde
se espera un mayor crecimiento de las ADR en los proximos dos afios es en el
sector asegurador, entre otros como la banca, salud, internacional, derecho
maritimo etc.

3.2. Tradicion juridica occidental o Civil Law. Ambito europeo

La mayoria de paises europeos pertenecen a la tradicion juridica continental o
Civil Law. Estos sistemas juridicos estan fuertemente articulados en torno a
cuerpos legales que durante afios han tendido a centralizar la potestad de juz-
gar en los Tribunales, considerados los Unicos garantes del respeto a las nor-
mas imperativas y al orden publico.

Desde la Comisién Europea, y con la perspectiva de un espacio judicial comun,
se pretende que la implantacién de los ADR sea un signo de identidad de la-
nueva Europa, a la vez que un medio para abordar la crisis de la administracién
de justicia que representa un grave problema comun de todos los Estados
miembros.

En esta linea se dictd la Recomendacién 98/257/CE sobre la conveniencia de
acudir a procedimientos extrajudiciales y el posterior Libro Verde sobre moda-
lidades alternativas de solucién de conflictos en el ambito del derecho
Civil y mercantil®*con el que se inici6 la reflexién y el dialogo entre los Estados
miembros sobre las ventajas e inconvenientes de los ADR, al tiempo que pro-
movié el andlisis de los problemas juridicos que planteaba.

En el mes de mayo de 2008 se aprobo por el Parlamento Europeo la Directiva
2008/52/CE cuyo objetivo es facilitar el acceso a modalidades alternativas de
solucién de conflictos y fomentar la resolucion amistosa de litigios promoviendo
el uso de la mediacion.

Si bien el &mbito de aplicacion de la Directiva son los litigios transfronterizos de
caracter civil y mercantil, la mayoria de Estados Miembros, al incorporar la di-
rectiva al &mbito estatal, han abarcado la mediacion en asuntos civiles y mer-
cantiles, sin limitarla a los litigios transfronterizos.

La transposicion de la directiva no se ha realizado por igual en todos los Esta-
dos miembros. Algunos se han dotado de un sistema completo de legislacién
y normas procesales sobre la mediacién, mientras que, en otros, los érganos
legislativos han mostrado escaso interés en reglamentar estos procedimientos.

A continuacion se analizan los modelos de Italia, Alemania, y Francia como
muestras mas relevantes de la situacion europea:

BEyente: The Fifth Mediation Audit. The Mediator Audit 2012.http://www.cedr.com/

2 Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucion de conflictos en el a&mbito del derecho civil y mercantil.
Comisién de las Comunidades Europeas. Bruselas 19 de Abril de 2002.
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El Modelo Italiano

La transposicion de la Directiva tuvo lugar en virtud del Decreto Legislativo de 4
de marzo de 2010%.El legislador italiano, con el fin de reducir el creciente ni-
mero de expedientes judiciales, ha apostado fuertemente por la "mediacion
obligatoria", ampliando considerablemente y de manera paulatina la tipologia
de controversias que tendran que pasar, bajo pena de inadmisibilidad de la
demanda, por un intento de mediacion.

En este sentido sefalar que cuando se habla de obligatoriedad de la media-
cion, se esta refiriendo Unicamente a llevar a cabo un intento preliminar de me-
diacion, obviamente no se trata de forzar a las partes a acudir a las sesiones de
mediacién ni mucho menos a llegar a un acuerdo.

De este modo, a partir del 21 de marzo de 2011 (Decreto Milleproroghe)®
todas las controversias en materia de derechos reales, divisiones, sucesiones,
alquiler y comodato, alquiler de una empresa, pactos de familia, responsabili-
dad médica, difamacién por medio de la prensa y contratos de seguro, banca-
rios y financieros, tendrédn que ser sometidas a un intento preliminar de media-
cién bajo pena de inadmisibilidad de la demanda.

Todo ello sin perjuicio de que las partes opten por continuar el proceso de me-
diacion o abandonarlo.

Finalmente, el 20 de marzo de 2012, la obligatoriedad se ampli6é a los litigios
relacionados con condominios y los dafios resultantes de la circulacion de ve-
hiculos a motor.

Realmente la aplicacion de mecanismos alternativos de resolucién de conflictos
ha supuesto un verdadero vuelco al sistema judicial italiano, apostando va-
lientemente por una mediacién obligatoria y convirtiendo a los abogados en el
eje de la reforma — estan obligados a informar a sus clientes por escrito de la
posibilidad de acudir a la mediacion — y aprobando una serie de ventajas eco-
némicas y fiscales para hacer ain mas atractiva la mediacion. En lItalia todos
los actos y acuerdos alcanzados mediante mediacion quedan exentos de tasas
y costas y es posible deducirse de los impuestos un importe equivalente a los
honorarios pagados al mediador hasta un maximo de 500 Euros si la mediacién
es exitosa y, en el caso de fracaso de la mediacion hasta un maximo de 250
Euros.

% Fyente: Decreto legislativo 28 del 4 de Marzo de 2010 “Attuazionedell articolo 60 dellalegge 18 giugno 2009,n.69, in
materia de mediazionefinalizzataallaconciliazionedellecontroversie civil e commerciali”

% Fuente: http://www.giustizia.it/
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La Unién Europea®’ en una primera valoracién de la aplicacion de la Directiva
Europea de mediacion en los Estados Miembros, reconoce que los Estados
Miembros como lItalia, Bulgaria y Rumania, cuya legislacion nacional va mas
alla de los requisitos béasicos de la Directiva sobre la mediacién parecen haber
logrado resultados importantes en la promocion del tratamiento no judicial de
los conflictos en materia civil y mercantil.

Resalta que en el sistema judicial italiano, la mediacion obligatoria parece al-
canzar el objetivo de descongestionar los Tribunales, pero advierte que la me-
diacion debe promocionarse como una alternativa voluntaria, viable, econémica
y rapida de justicia, no como un aspecto obligatorio del procedimiento judicial.

El Modelo Aleman

En Alemania la utilizacion de formulas de ADR tiene una larga tradicién y ha
dado excelentes resultados. La regulacion més reciente es la Ley para la Pro-
mocién de la mediacién y otros procedimientos de arreglo extrajudicial de con-
flictos, firmada el 21 de julio de 2012.%,

Como novedad para el fomento de la mediacion, la legislacion alemana prevée
la posibilidad de la aprobacion de incentivos financieros, reduciendo o incluso
renunciando a las tasas judiciales si las controversias se resuelven a través de
la mediacion u otros medios de ADR.

Uno de los temas mas polémicos de la medida, y que revela hasta qué punto
estd implantada la mediacién en Alemania, es la mediacién judicial, que es la
efectuada por los jueces en el propio Tribunal.

Los Magistrados tienen formacion como mediadores y, por lo tanto, si un pleito
parece idéneo para ser resuelto a través de la mediacion, el juez puede remitir
el proceso al juez mediador. La mediacion se admite antes del procedimiento,
durante e incluso en via de recurso.

Existen diversas asociaciones creadas por federaciones o Camaras de Comer-
cio, e incluso potenciadas por los poderes publicos, que ofrecen servicios de
mediacion.

Una vision general del creciente numero de organizaciones que ofrecen
servicios de mediacién en el sector privado aleman revela el crecimiento
del uso de técnicas de ADR como medio de resolucién de conflictos.

Asi, hay organizaciones especificas para, por ejemplo, la mediacién comercial
y de negocios, la mediacién de la construccién, la mediacion del medio ambien-
te, la mediacion de la insolvencia, la mediacién de seguros, la ley de media-

" Fuente: Informe del Parlamento Europeo de 15 de julio de 2011 sobre la aplicacién de la Directiva sobre la mediacion
en los Estados miembros, su impacto en la mediacion y su aceptacion por los Tribunales. N° de documento A7-
0275/2011.1

28GesetzzurFt‘)rderung der Mediacion und der VerfahrenAndererauf3ergerichtlichenKonfliktbeilegung de 15 de diciembre
de 2011. Boletin Oficial Federal (Bundesgesetzblatt) BGBI. |, 2012, S. 1577, y entr6 en vigor el 26 de julio de 2012.
Fuente: http://www.mediacionarbitraje.eu/?p=4663. Fecha de consulta: 13 de agosto de 2012.
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cion social, la mediacién familiar, la mediacién escolar y mediacion comunitaria,
entre otros.

EL Modelo francés

La Directiva Europea fue adaptada a la legislacion francesa mediante la Orde-
nanza N °© 2011-1540 del 16 de noviembre 2011 que regula la mediacién, esta-
bleciendo distintos patrones para la mediacion extrajudicial y la surgida en el
ambito judicial bajo la supervisién de un Juez.

La Asociacion Francesa de Seguros?’(L'Association francaise de |'assurance)
fue fundada en julio de 2007 por la FFSA(Fédération francaise des sociétés
d'assurances) y GEMA (Groupement des Entreprises Mutuelles d'Assurance)
con el objetivo de tener una mayor representacion en el sector y desarrollar
todos aquellos temas que puedan suponer un beneficio para los intereses del
asegurado y del sector asegurador.

Esta asociacion ha instaurado un modelo de solucién de conflictos basados
en la mediacidon al margen de los 6rganos judiciales.

En los conflictos surgidos en el sector asegurador se pone a disposicion del
asegurado un procedimiento para tramitar las quejas dentro de la compafiia vy,
en el caso de que la disputa persista, se facilita al asegurado el contacto con un
mediador o servicio de mediacion que actua independientemente de las com-
pafias de seguros.

El mediador emite un dictamen y, en el caso de que no se llegue a un acuerdo,
el asunto puede someterse al conocimiento de los Tribunales.

3.3. Entorno legislativo espaiiol
3.3.1. Normativa autonémica

Hasta ahora la mediacion en Espafia sélo habia progresado en conflictos de
derecho privado, fundamentalmente en el familiar, pero la tendencia actual es
ampliar su radio de accién hacia todo tipo de conflictividad.

Estamos asistiendo en Espafia, en los ultimos afios, a una creciente atencion
por parte de los poderes publicos al empleo de la mediacion en la solucién de
diversos conflictos, tanto en el plano legislativo como social. Son numerosas
las Comunidades Auténomas que han ido aprobando normas que con-
templan la mediacion como una via eficiente de resolucion de conflictos pero,
a pesar de esto, no existe, aun, cultura de mediacion en nuestro pais.

Fyente: http://www.assfass.fr/ Fecha de consulta agosto de 2012.




Cuadro 6: Legislacion autonémica en mediacion®

¢ Andalucia: Decreto 37/2012, de 21 de febrero, por el que se aprueba el reglamento de desarrollo
de la Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la mediacién familiar en la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia y Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la mediacién familiar en la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia.

e Aragon: Ley 9/2011, de 24 de marzo, de mediacién familiar de Aragén.
e Asturias: Ley del Principado de Asturias 3/2007, de 23 de marzo, de mediacién familiar.

e Canarias: Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacién familiar y Ley 3/2005, de 23 de junio, para la
modificacién de la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la mediacién familiar.

e Cantabria: Ley 1/2011, de 28 de marzo, de mediacién de la Comunidad Auténoma de Cantabria.

e (Castilla La Mancha: Ley 4/2005, de 24 de mayo, del Servicio Social Especializado de mediacién
Familiar.

e (Castillay Ledn: Ley 12006, de 6 de abril, de mediacién familiar de Castilla y Ledn.

e (Catalunya: Ley 1/2001, de 15 de marzo, de mediacidn familiar de Catalufia y Ley 15/2009, de 22 de
julio, de mediacidn en el ambito del derecho privado.

e Comunitat Valenciana: Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat, de relaciones familiares de los
hijos e hijas cuyos progenitores no conviven y Ley 7/2001, de 26 de noviembre, reguladora de la

En el Plan de Modernizacion de la Justicia 2009-2012*, se incluye una refe-
rencia especifica a la mediacién civil y penal como instrumento eficaz en la re-
solucion de conflictos. En este eje de actuacion se enmarcan un conjunto de
reformas organicas y procesales que permitirdan el progresivo establecimiento
de procedimientos y sistemas para una solucién de los conflictos juridicos al-
ternativos al judicial, todo ello con el doble objetivo de contribuir a desconges-
tionar a los Tribunales y de ofrecer a la sociedad férmulas alternativas, que-
dando el recurso de los Tribunales como ultima opcion.

3.3.2. Ley 5/2012 de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles

En fecha 6 de julio de 2012 se ha aprobado la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, tras la tramitacién parlamentaria del

%0 Fuente: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Normativa_y_jurisprudencia/Leyes Autonomicas.

Fecha de consulta Junio de 2012.

% Fuente: http://www.mjusticia.es/estatico/cs/mjusticia/. Fecha de consulta Junio de 2012.

35



Real Decreto-Ley 5/2012%, de 5 de marzo de 2012, dictado con caracter de
urgencia sobre la misma materia. Mediante la Ley de mediacion, se incorpora a
nuestro ordenamiento juridico, con mas de un afio de retraso, la Directiva co-
munitaria 2008/52 sobre mediacién en litigios transfronterizos.

El texto, al igual que han hecho otros paises, no se limita a regular la mediacion
aplicada a conflictos transfronterizos ,sino que establece un régimen general
aplicable a toda mediacion que tenga lugar en Espafia, en asuntos civiles
y mercantiles, excluyendo expresamente la mediacién laboral, penal, de con-
sumo y con las Administraciones publicas.

El objeto de la norma, segun su exposiciéon de motivos, es fomentar la media-
cion como via de resolucion de conflictos alternativa y complementaria a la via
jurisdiccional y asegurar una relaciéon equilibrada entre mediacion y el proceso
judicial. Se reconoce el espiritu de la mediacién y se configura como un proce-
so voluntario, &gil y flexible, sobre el que las partes tienen el control absoluto.

Nos encontramos, sin embargo, ante una regulacion de minimos. Se pretende
otorgar un marco legal base para el desarrollo de la mediacidén pero se de-
jan demasiadas cuestiones fundamentales a definir con posterioridad. La
formacion y habilitacién del mediador no son regladas, esperando los resulta-
dos de una practica y una experiencia que, no abundaran si no se potencian
reglamentariamente a la mayor brevedad.

La ley apunta, aunque también requerird un posterior desarrollo, el papel rele-
vante de los servicios e instituciones de mediacion a los que atribuye un valor
fundamental a la hora de ordenar y fomentar los procesos de mediacion. Tam-
bién reconoce de forma expresa las competencias propias de las Comunidades
Auténomas.

Aun asi, se podrian haber adoptado medidas que realmente fomentaran la me-
diacion impulsando esa necesaria traslacion hacia la cultura del acuerdo. Al
contrastar la normativa espafola con las reformas que ha instaurado el legisla-
dor italiano en la incorporacién de la mediacion a su ordenamiento juridico (es-
to es, obligatoriedad, implicacion de letrados, ventajas fiscales), es ineludible
cuestionarse si en Espafa realmente existe una voluntad de reformar la justicia
a través de sistemas alternativos de resolucion de conflictos.

En todo caso, se espera que estas prevenciones vayan disipandose a medida
gue el legislador vaya siendo mas consciente de los potenciales beneficios de
la mediacion y, como esta ocurriendo en Europa, se intensifiqguen estas medi-
das en su favor. Parece evidente que otorgar incentivos y ventajas economicas,
como los adoptados en lItalia y Alemania, generarian interés y aumentarian la
percepcién positiva del ciudadano hacia la mediacion como mecanismo (Util,
eficiente y seguro.

Sin perjuicio de lo anterior, a continuacion se destacan algunos de los as-
pectos de la normativa que ponen de evidencia el verdadero sentir del

%2 Fyente: Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles. BOE 6 de marzo de
2012.
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legislador. Debe tenerse en consideracion que estas cuestiones ya fueron
abordadas y extensamente discutidas en el Proyecto de ley de la Mediacién
gue se elaborod la pasada legislatura y que fue informado por el Consejo de Es-
tado, el CGPJ, el Consejo de la Abogacia y varios colectivos e instituciones.

La obligatoriedad de la mediacién

En la Ley 5/2012 de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y mercanti-
les, no existe ninguna materia, civil o mercantil, en la que el sometimiento
a la mediacién sea obligatorio. El anterior Proyecto de Ley si que establecia
la obligatoriedad del intento de la mediacion, como requisito previo, para los
juicios verbales de reclamacion de cantidad de hasta 6.000 Euros.

Tal y como se ha indicado el describir el modelo italiano, la obligatoriedad de la
mediacion, Unicamente se refirierea acudir a la primera sesién informativa,
ni tan siquiera a iniciar la mediacion. La mediacion propiamente dicha no
tendra lugar si las partes verdaderamente no lo desean. Aun asi, se ha consi-
derado que establecer la obligatoriedad era contravenir el principio basico de
voluntariedad que debe regir todo acto de mediacién y que se corria el riesgo
de que la sesién informativa se convirtiera en un mero tramite burocratico.

Debe, al respecto, tenerse en consideracion que la antigua LEC ya recogia un
sistema de acto de conciliacién previo a la demanda y que tuvo que ser dero-
gado por su ineficacia mediante la Ley 34/84, de 6 de agosto, de reforma ur-
gente de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En Espania, el legislador no ha querido asumir la posibilidad de que la me-
diacién acabara como una formalidad, cumplimentada de forma rutinaria.
Se temié que la institucién fuera desprestigiada al no estar suficientemente im-
plantada y al carecer de suficientes mediadores profesionales formados, que
posiblemente no habrian podido dar salida al trafico que hubiera generado una
mediacién obligatoria, alin en asuntos de pequefia cuantia.

Por ultimo, y a modo de consolacion, se reforma el Articulo 395 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil estableciendo la imposicion de costas, por considerar
gue existe mala fe, a quien se allana a la demanda habiéndose iniciado una
mediacion sin efecto.

Valor del pacto de sumisién expresa a la mediacion

En compensacion a la supresiéon de la obligatoriedad, se otorga un valor impor-
tante a los pactos de sumisidén expresa a la mediacion. La existencia de un
compromiso entre la partes de someter la controversia a mediacion actia como
una excepcion declinatoria, esto es, no es posible iniciar el juicio hasta que
se resuelva el proceso de mediacion.

Asimismo, se establece que el comienzo de la mediacion suspendera la pres-
cripcion o caducidad de las acciones, que no se reanudaran hasta que la
mediacion concluya, continuando, solo entonces, el computo de los plazos.
Obviamente, se suspendera el procedimiento judicial cuando a instancias de
parte o del propio Juez se intente una mediacion.
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La suspensiéon de plazos ha sido criticada por cuanto, al no fijarse en la ley un
plazo maximo de duraciéon de la mediacién, la dilacion de los plazos puede ser
“sine die”, por lo que puede ser mal utilizada como estrategia para retrasar un
inevitable pleito judicial.

Ejecutividad de los acuerdos de mediacion

En principio, la ley denomina como “acuerdo de mediacion” al pacto alcanzado
por las partes tras un proceso de mediacién, confundiéndose con la definicién
de un “acuerdo de mediacidon”, que es el que convienen previamente las partes
con el fin de someter a una mediacién conflictos presentes o futuros.

En todo caso, ha sido extensamente discutido el valor ejecutivo del acuerdo de
mediacién alcanzado tras un proceso de mediacién. El anterior Proyecto de Ley
otorgaba al acuerdo de mediacion un caracter inminentemente ejecutivo. In-
cluia entre los titulos ejecutivos no sélo los laudos arbitrales sino también los
acuerdos de mediacion, siempre y cuando la demanda de ejecucion fuese
acompafada de la copia de las sesiones constitutivas y final del proceso de
mediacion.

Realmente, y a pesar de que es una de las cuestiones que mas polémica ha
generado, parece sorprendente dotar al mediador del rango de autoridad com-
petente, otorgando a los acuerdos mediados de un efecto tan importante como
la ejecutividad y eficacia de cosa juzgada, alun mas si no existe regulacion es-
pecifica sobre su formacion ni requerimientos minimos.

En la regulacion actual, en cambio, se da un papel determinante al Notario, ya
gue la ejecutividad del acuerdo no es inmediata sino que precisa su elevacion a
escritura publica una vez el Notario ha comprobado que el acuerdo no es con-
trario a derecho.

Por lo que se refiere a la ejecutividad del acuerdo alcanzado en la mediacién
tras haberse iniciado el proceso judicial — mediacién intrajudicial — se obtiene a
través de la homologacion judicial, siendo competente para su ejecucion el
mismo Tribunal que homologo el acuerdo.

Por ultimo indicar, que el ordenamiento italiano y francés precisa para la ejecu-
tividad del acuerdo de un sistema de homologacion judicial a instancias de par-
te, que verificara que el acuerdo no es contrario al orden publico y que ha cum-
plido los requerimientos formales y procedimentales.
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4. La mediacion en el sector asegurador

4.1. Justificacion de la mediacion en el sector

Tras la reciente Ley 5/2012 de 6 de julio de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles, el sector asegurador se cuestiona si la mediacién va a tener una
aplicacion real en el &mbito de resolucion de conflictos de las compafias
aseguradoras y si la adopcién de métodos complementarios al judicial puede
suponer una oportunidad de mejora o, cuanto menos, una disminucion de los
montos econdmicos que generan los dilatados procesos judiciales.

No puede ocultarse que la norma ha sido acogida con escepticismo entre las
voces mas conservadoras del sector, pero la realidad es que experiencias de
otros paises, como Alemania, Italia y Francia, detalladas en el Capitulo ante-
rior, parecen avalar la aplicaciéon de la mediacion en el &mbito de los conflictos
mercantiles y, por ende, de los conflictos que se plantean en y con las compa-
filas aseguradoras.

Lo cierto es que el contrato de seguro provoca una alta conflictividad y el orden
jurisdiccional civil, en el que se dirimen la mayor parte de las causas, es uno de
los mas colapsados. Debe puntualizarse que la jurisdiccion civil ha presentado
un descenso en el numero de asuntos ingresados en estos ultimos afos: en el
2009 se registraron 2.025.568, en el 2010 fueron 1.984.094 y en el 2011 fueron
1.770.974, un 10% menos respecto al afio anterior®,

Aun asi, si bien es cierto que en el afio 2011 la tasa de congestion, que revela
el colapso de la justicia espafiola ha disminuido en un 4,7%>* respecto al afio
2010, la jurisdiccién civil sigue siendo una de las mas colapsadas, dejando en
el aio 2011 un total de 1.226.228 asuntos por resolver.

¥ Fuente: Consejo General del Poder Judicial. Centro de Documentacion Judicial. Memoria sobre el Estado,

funcionamiento y actividades del CGPJ y de los Juzgados y Tribunales en el afio 2011. Julio 2012.

% véase misma Memoria julio 2012 CGPJ: |a tasa de congestion como indicador global de la capacidad resolutiva
respecto a la carga de trabajo, que es el cociente entre la suma de los pendientes de resolver al comienzo del periodo y
los ingresados en el mismo y los asuntos resueltos en el periodo.
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Cuadro 7: Asuntos Jurisdiccién Civil 2011%®

Resumen Jurisdiccion Civil

Movimiento de asuntos

En tramite Sentencias

Ingresados Resueltos al final del
afio

Jdos. 12 Instancia 820.826 914.666 542.400 188.402
Jdos. de lo Mercantil 51.057 45.072 54.274 22.819
Jdos. Violencia contra la mujer 19.575 19.042 10.500 8.345
Jdos. Familia 143.453 138.962 54.184 70.598
Jdos. 12 Inst?. e Instr. 623.680 675.654 504.543 160.073
Jdos. de Menores 809 1.296 949 176
A.P. Secciones Civiles 89.496 83.398 48.430 55.791
A_P. Secciones Mixtas 17.844 17.585 7.409 12.444
T.8.J. Sala Civil y Penal 593 476 283 155
Tribunal Supremo: Sala 12 3.614 3.839 3.326 970
TOTAL 1.770.947  1.899.990 1.226.298 519.773

En consecuencia, tanto aseguradoras como, sobre todo, asegurados, padecen
la actual situaciéon de la Administracién de Justicia: lenta, costosa y con
resoluciones judiciales, en ocasiones, insatisfactorias para todas las par-
tes.

Tal como se apunta en el primer capitulo del presente documento, todo ello,
ademas de incrementar los costos de las compafiias en minutas, tasas judicia-
les e intereses por mora, perjudica la imagen del sector asegurador. Se re-
sefia en el Informe Mapfre: “La Percepcion Social del Seguro en Espafia” que
la lentitud e ineficacia son algunos de los factores que peor valoran los ciuda-
danos sobre el sector asegurador, siendo, por el contrario, la rapidez, eficacia y
competencia en la prestaciéon del servicio, aspectos que incrementan la valora-
cion positiva que, sobre el seguro, tiene el ciudadano.

La rapidez, eficacia y ahorro de costes en la gestion de siniestros que an-
helan las compariias aseguradoras son atributos distintivos de la mediacion y si
se permite su incorporacion como método de resolucion de conflictos en el am-
bito asegurador, se obtendra un servicio mas transparente, eficaz y competente
gue, a su vez, generara unos clientes mas satisfechos vy, por lo tanto, mas fide-
lizados.

Es necesario resefiar que, ademas, en los ultimos tiempos, se ha acrecentado
la importancia de la responsabilidad social de la entidad aseguradora, su
implicacion con la comunidad y su aportacién a problemas que interesan a la
sociedad de la cual forman parte. La situacion actual de la justicia espafiola es
un grave problema social, y las entidades aseguradoras deben procurar no solo
su propia rentabilidad sino, también, atender las demandas de la sociedad.

% Fuente: Informe Justicia dato a dato 2011. CGPJ.
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Por todo esto, las entidades aseguradoras, al igual que otras instituciones pri-
vadas y publicas, han de potenciar la mediacién o cualquier otra técnica de
ADR que ayude a resolver de forma eficiente y efectiva las controversias que
surjan entre las propias aseguradoras y sus asegurados o entre éstos y otras
compafias. De este modo, se podra mitigar la excesiva judicializacién, alen-
tando la translacién de la cultura del litigio hacia la cultura del acuerdo y, con-
secuentemente, reservar las instancias judiciales para aquellos supuestos en
los que no sea posible mediar.

4.2. Cualidades que aporta la mediacion a la resolucion de
conflictos en el sector asegurador

De los propios principios informadores de la mediacion, vistos en el apartado
2.2 de la presente tesis, derivan sus ventajas que, nhormalmente, varian depen-
diendo de las necesidades de las partes.

Entre las ventajas que ofrece la incorporacién de la mediacion a los con-
flictos generados en el &mbito asegurador, cabe destacar las siguientes:

Disponibilidad: Los participantes retienen el control de sus propios intereses y
tienen libertad de retirarse, sin conceder nada ni acordar nada, o sin menosca-
bar las alternativas con las que cuentan tales como arbitraje o proceso judicial.

Rapidez: La mediacién es un proceso mucho mas rapido que un litigio judicial
que puede alargarse afos. En la mayoria de los casos el conflicto puede llegar
a resolverse en cuestion de dias y, en algunos casos, incluso de horas. Puede
comenzar en cualquier momento y fijarse un calendario de sesiones a conve-
niencia de las partes. En sistemas de Reino Unido o Estados Unidos es fre-
cuente realizar el proceso de mediacion en muy pocas sesiones, incluso en una
Unica sesion.

Economia: A pesar de que los servicios de mediacion se ofrecen con costos
diversos, la mediaciéon resulta mucho mas econdmica que el proceso judicial.
En primer lugar, no intervienen tantos profesionales (como el procurador) que
encarecen el proceso y no se aplican tasas judiciales. En segundo lugar, y a
diferencia de lo que ocurre en el proceso judicial, en el que las costas judiciales
van a repercutir sobre una sola parte, en la mediacion todos los gastos se van
a repartir entre todas las partes participantes, salvo pacto en contrario. A modo
de ejemplo en el Cuadro 8 se muestran las tarifas de la mediacion establecidos
por el CEMICAB (Centro de Mediacién del Colegio de Abogados de Barcelona).
Como puede comprobarse, la tramitacion de la solicitud de la mediacién tiene
un importe de 20 Euros y el importe a abonar por cada una de las partes y se-
sion es de 60 Euros, salvo pacto en contrario.
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Cuadro 8: Tarifas honorarios mediacion CEMICAB®
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En todo caso, y al igual que ha ocurrido con las minutas de los letrados que
colaboran con las entidades aseguradoras, se presume que estas tarifas esta-
ran sujetas a negociacion.

Garantia de no publicidad: La confidencialidad es uno de los principios infor-
madores de toda mediacion. Son muchos los conflictos derivados del seguro en
los que las partes desean que se preserve la informacién y buscan la falta de
publicidad, que puede dafar el prestigio de las entidades.

Preservacién de la relacion entre las partes: La mediacion permite mantener
relaciones comerciales continuas. No sélo eso sino que, ademas, al comprome-
terse a encontrar soluciones que satisfagan intereses mutuos, se puede llegar
incluso a mejorar las relaciones entre las partes. Piénsese en la conveniencia
de acudir a una mediacion para resolver conflictos entre aseguradoras, empre-
sas pertenecientes a la misma filial o matriz, empresas con acuerdos comercia-
les, etc.

Flexibilidad de sus procedimientos, no legalizacién: La mediacion produce
acuerdos creativos y de sentido comun, ya que la ley ocupa un papel menos
central, y los acuerdos alcanzados no sientan precedentes, al ser un proceso
privado o individualizado.

En aquellos supuestos que supongan una incertidumbre juridica, o bien, incluso
cuando se debatan cuestiones técnicas muy complejas la mediacion es una
solucién adecuada.

% Fuente: http:/www.cemicab.es/p/tarifas.html Fecha de consulta agosto de 2012.
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En definitiva la mediacidén destaca por su carécter voluntario, la mayor partici-
pacion y responsabilidad de las partes en la resolucién de sus problemas, el
menor coste econémico, su flexibilidad, su mayor rapidez y eficacia y su mejor
adecuacion para solventar definitivamente determinados conflictos, amén de la
mayor satisfaccion de los protagonistas implicados.

4.3. Aplicacion de ADR en el sector asegurador

Las comparfias aseguradoras ya vienen incorporando en su gestion habitual
estrategias de ADR, entendidas como todas aquellas que incorporan diversos
mecanismos de resolucion de disputas mediante medios no judiciales.

A continuacion se recogen algunos de estos mecanismos ADR habituales
en el sector asegurador:

Negociacion u oferta motivada: La negociacién entendida como mecanismo
para evitar el pleito, mediante el cual las partes (y/o las personas que gestionan
los siniestros) discuten para lograr un acuerdo, esta presente en el dia a dia de
las compafias aseguradoras.

La entidad, al recibir la comunicacion de un siniestro, y una vez verificada la
cobertura de la pdliza, inicia una via de negociacibn amistosa con el propio
asegurado o, en su caso, con la compafia contraria, tendente a solventar la
reclamacion extrajudicialmente.

Al respecto, el Articulo 7 de la Ley 21/2007 de 11 de julio, por la que se modifi-
cael texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circula-
cién de vehiculos a motor®’, incluso establece la obligacién de las asegura-
doras de presentar una oferta o respuesta motivada a las reclamaciones
realizadas por el perjudicado o victima de un accidente de trafico. El articulo 19
del Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro de 8 de abril de 2011* amplia
a todos los ramos del seguro el procedimiento de oferta y respuesta motivada,
pretendiendo posibilitar un mayor nimero de soluciones extrajudiciales.

En la actualidad, aproximadamente un 80% de los siniestros se resuelven por
via amistosa en fase de tramitacion sin que exista la aparente necesidad de
acudir a juicio. Este hecho ha llevado a que algunas voces del sector se pre-
gunten si existe una verdadera necesidad de acudir a métodos alternativos
de resolucién de conflictos cuando no es tan elevado el tanto por ciento de los
asuntos relacionados con el sector asegurador que se resuelven en los Tribu-
nales.

En un ejercicio de autocritica, lo que el sector debe plantearse y ser capaz de
evaluar, es el porcentaje de asuntos en que el compromiso negociado que, an-
te un siniestro, ofrece la compafiia, satisface realmente las expectativas del

%7 Fuente: LEY 21/2007, de 11 de julio, por la que se modifica el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, y el
texto refundido de la Ley de ordenacién y supervision de los seguros privados, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 6/2004, de 29 de octubre. Boletin Oficial del Estado, nim. 166 de 12 de julio de 2007.

% Fuente: Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro de 8 de Abril de 2011. Ministerio de Justicia.
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asegurado. Se debe reconocer que el asegurado acudiria méas a los Tribuna-
les si no fuera por la desalentadora situacion de los mismos y por la labor
gue se ejerce desde la entidad al convencer que el acuerdo alcanzado consti-
tuye la mejor solucion al siniestro. Los asegurados, en ocasiones, acaban
aceptando el pacto que le ofrece la compafiia como un mal menor, generando
una sensacién de frustracion que reduce drasticamente la fidelizacion del clien-
te hacia su compafiia y mina la imagen del sector asegurador en general.

El arbitraje: En Espafia el legislador ofrece la posibilidad de acudir al arbitraje
para resolver los conflictos derivados del ambito asegurador, aunque esta op-
cion es escasamente utilizada por los asegurados que, en su mayoria, desco-
nocen esta posibilidad.

El articulo 76e) de la Ley de Contrato de Seguro® incluye de forma expresa el
derecho del asegurado a someter a arbitraje cualquier diferencia que pueda
surgir entre él y el asegurador, en el marco del seguro de defensa juridica.

Igualmente, el Articulo 61 del Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octu-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de ordenacién y supervi-
sién de los seguros privados®, introduce el arbitraje como sistema de solucién
de conflictos alternativo a la via jurisdiccional, para resolver las divergencias
gue se susciten en la interpretacion, aplicacion y ejecucion de los contratos de
seguros.

A pesar de la regulacion legal, la doctrina y la practica judicial no se ponian de
acuerdo sobre el caracter vinculante o no del derecho de acudir a arbitraje. En
este sentido la Audiencia Provincial de Barcelona®, Seccién decimosexta, ha
dictado sentencia en fecha 3 de febrero de 2012 (Rollo de apelacién n°
669/2010), en la que se reconoce al asegurado el derecho a someter la contro-
versia planteada con una entidad de seguros a arbitraje.

Es posible que esta Sentencia sea el comienzo para el pleno reconocimiento
del derecho de los asegurados a acudir al arbitraje, pero lo cierto es que para
gue la institucion se implemente de forma efectiva se precisa de una accién
decidida de los poderes publicos y de las instituciones con la finalidad de fo-
mentar la cultura arbitral y prestigiar el sistema.

A este respecto, cabe resefiar la labor para promocionar el arbitraje como mé-
todo alternativo de resolucion de conflictos en el ambito asegurador de institu-
ciones y organismos como el TEAS(Tribunal Arbitral de Seguros), SEAIDA
(Seccién Espafiola de la Asociacion Internacional de Derecho de Seguros)
y AEADE(Asociacion Europea de Arbitraje), entre otros.

* Fuente: Ley 50/80 de 8 de Octubre de Contrato de Seguro. BOE de 17 de octubre de 1980.

“° Fuente: Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
ordenacion y supervision de los seguros privados. BOE 5 de noviembre de 2004.

“! Fuente: El Arbitraje se abre paso en el sector de seguros .NUmero de revista: 42. José Fernando Merino Merchan. El
Notario del Siglo XXI.



Cuadro 9: Recientes acuerdos de AEADE para el fomento del arbitraje*?

La Asociacion Europea de Arbitraje y la Asociacion de Abogados de Seguros firman un acuerdo de
colaboracién para el fomento del arbitraje

01/02/2011. El pasado 28 de enero de 2011, la Asociacién Europea de Arbitraje (Aeade) y la Asociacién
de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguros suscribieron un convenio de colabo-
racién para fomentar el arbitraje como sistema eficaz de resolucién de conflictos en el dmbito del
seguro; y acercar la relacion asegurado asegurador apostando por una solucién rapida y especiali-
zada. La firma tuvo lugar en la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones.

Aeade y Seaida firman un convenio para fomentar el arbitraje en los seguros

22/05/2012. Javier [scar de Hoyos, secretario general de la Asociacién Europea de Arbitraje, Aeade, y
Rafael lllescas Ortiz, presidente de la Seccién Espafiola de la Asociacién Internacional de Derecho de
Seguros, Seaida, han firmado un convenio por el que todos los procedimientos del Tribunal Espafiol
de Arbitraje de Seguros, TEAS, seran tramitados por la Secretaria de Aeade, incluso los convenios
post-conflicto que pacten las partes. El acto ha tenido lugar en la sede de Seaida en Madrid.
Asimismo, en el convenio se especifica que Aeade, a propuesta del TEAS, constituird un Comité de
Expertos en Derecho de Seguro, integrado por juristas de reconocido prestigio y amplia experiencia
profesional en este sector.

El procedimiento pericial contradictorio: Este procedimiento se regula en el
Articulo 38 de la Ley del Contrato de Seguro y pretende facilitar el acuerdo ex-
trajudicial entre aseguradora y asegurado al cuantificar la indemnizacién deri-
vada de un siniestro.

El legislador, en prevision de una falta de acuerdo, propone el procedimiento
pericial contradictorio. En el caso de que la indemnizacion ofrecida por el ase-
gurador no satisfaga las expectativas del asegurado, se invita al asegurado a
gue nombre a un perito. Si aun asi, no se logra un acuerdo, se prevé la posibi-
lidad de acudir a un tercer perito nombrado de conformidad por ambas partes o
por designacion judicial. Este tercer perito, conjuntamente con los dos anterio-
res, elabora un dictamen gque es vinculante para las partes.

Si bien la peritacién contradictoria es conceptualmente valida para la consecu-
cion de soluciones extrajudiciales, la compleja redaccién del Articulo 38 LCS ha
limitado su utilizacion y puesto en duda su alcance real, al ser un proceso
de dificil aplicacion y que, ademas, supone un alto coste para el consumidor.

La ultima redaccion del Anteproyecto de Ley de Contrato de Seguro de 8 de
abril de 2011 elimina el Articulo 38 LCS y con él, el procedimiento pericial con-
tradictorio. Sin embargo, el apartado 4 articulo 19 al regular la oferta motivada,
referencia la posibilidad de realizar una mediacion ante un perito independien-

“Fuente:http://www.aeade.org/corte/arbitraje/ficha_noticias.php?noticia=747 y
http://www.aeade.org/corte/arbitraje/ficha_noticias.php?noticia=341. Fecha de consulta: Julio de 2012.
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te. En todo caso, la intervencién de peritos puede ser una herramienta muy
interesante para ayudar a resolver las controversias que se susciten en el
ambito asegurador, por lo que precisa de una nueva regulacion que di-
namicey agilice el proceso.

Servicio de Atencion al Cliente o Defensor del Asegurado: El Defensor del
asegurado u Ombudsmantienesu origen en el Defensor del pueblo, cuya mi-
sién, en términos generales, es velar por la defensa y proteccion de los dere-
chos y garantias de los ciudadanos frente a actos u omisiones de la Adminis-
tracion.

En Espafa el Servicio de Atencion al Cliente (SAC) y la figura del Defensor del
Cliente (DEC) de las entidades aseguradoras se encuentran regulados en el
Orden ECO 734/2004 de 11 de marzo sobre los departamentos y servicios de
atencion al cliente de las entidades financieras® y Ley 44/2002, de 22 de no-
viembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero*

La legislacion dispone que las entidades financieras, entre las que incluye las
entidades aseguradoras, deben contar con un Departamento o Servicio es-
pecializado de Atencion al Cliente, y, en su caso, de un Defensor del Cliente.
Este tendré por objeto atender y resolver las quejas y reclamaciones que
presenten los asegurados.

En el siguiente cuadro se muestran el nimero total de quejas y reclamaciones
presentas por los asegurados en el afio 2011 ante las entidades aseguradoras.

Cuadro 10: Reclamaciones presentadas ante entidades aseguradoras en

45
el 2011
NUMERO TOTAL DE QUEJAS Y RECLAMACIONES | NUMERO TOTAL DE QUEJAS Y RECLAMACIONES
INICIADAS RESUELTAS

RECIBIDAS DESESTIMADAS
PROSCESE"TES DIRECTAS
(b)
(c)
TOTAL
GENERAL || 83-500 3.212 11.209 94.700 || 33.647 42,973 13454 | 89.774

3 Fuente: ORDEN ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos y servicios de atencion al cliente y el
defensor del cliente de las entidades financieras. BOE nim. 72 Miércoles 24 marzo 2004.

“ Fuente: Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero. BOE ndam. 281 de 23 de
noviembre de 2002.

“5 Fuente: Direccion general de seguros y fondos de pensiones. Informe anual del servicio de reclamaciones 2011.
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En el caso de disconformidad con la decisidon que emita el Servicio de Atencion
al Cliente o el Defensor del Asegurado, se podra acudir al Servicio de Recla-
maciones de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones
(DGSFP).

Para la admision y tramitacién de una queja o reclamacion ante la DGSFP es
imprescindible haberla formulado previamente al departamento o Servicio de
Atencion al Cliente de la entidad y que ésta haya sido denegada o hayan trans-
currido dos meses desde la fecha de presentacion sin que haya sido resuelta.
Es preciso que la reclamacion no se encuentre pendiente de resolucion o litigio
ante 6rganos administrativos, arbitrales o jurisdiccionales.

El siguiente cuadro muestra la totalidad de expedientes resueltos al cierre de
2011 por servicio de reclamaciones de la DGSFP, distinguiendo entre aquellos
iniciados en 2011, y por tanto resueltos dentro del mismo afio, y aquellos que
se arrastran desde afios anteriores.

Cuadro 11: Total de expedientes resueltos en 2011

TOTAL RESUELTOS EN 2011
TIPO DE EXPEDIENTE INICIADOS ANTES INICIADOS TOTAL
DE 01/01/2011 EN 2011

Reclamacion de seguros 4.483 1.894 6.377
Reclamacion de planes 110 79 189
Reclamacién de mediadores 57 14 71
Consulta 40 145 185
Consulta planes 13 102 15
Queja 13 8 21
Escritos no admitidos 0 3.448 3.448
TOTAL 4.716 5.690 10.406

En definitiva el Defensor del Cliente o el Servicio de Atencién al Cliente supo-
nen una via correcta de resolucion extrajudicial a las reclamaciones presenta-
das contra las compaiiias aseguradoras, pero al ser un organismo de la propia
entidad el que resuelve la queja provoca una cierta desconfianza entre los
consumidores. Ademas denota una cierta falta de transparencia puesto que
la entidad Unicamente esta obligada a hacer publico un resumen de la actividad
del Servicio de Atencion al cliente, pero no se regula el contenido minimo de
este informe, lo que facilitaria un control en aras a la proteccion del asegurado

Red Transfronteriza Europea de Resolucién de Conflictos Extrajudiciales
en el ambito de los servicios financieros (FIN-NET)*. Esta Red fue creada
por la Comision Europea en el afio 2001 y su objetivo es la resolucién extraju-
dicial de conflictos transfronterizos entre las empresas de servicios financieros,
incluidas las entidades aseguradoras, y los consumidores y usuarios en el terri-

“SFuente: www.bde.es/serviciol.../es-FINNET-GUIDE.pdf. Fecha de consulta junio de 2012.
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torio del Espacio Econdmico Europeo. Es una red de cooperacion entre los
organos nacionales de resolucion de litigios en materia de servicios financieros
que pretende facilitar el acceso de los ciudadanos a los mecanismos de
resolucién de conflictos del pais donde se encuentra la entidad financiera
contra la que se reclama.

En sintesis, como se ha detallado los mecanismos de ADR son adecuados pa-
ra resolver la mayoria de conflictos que se plantean en el ambito asegurador.
Por sus propiedades, procesos como la oferta motivada y el pericial contradic-
torio son herramientas apropiadas para dirimir aquellas controversias mas téc-
nicas que versen sobre la valoracion de dafios y cuantificacion de la indemni-
zacion, mientras que la mediacion se presenta inicialmente como més adecua-
da para resolver aguellas otras con un componente menos técnico.

En todo caso no se debe descartar la utilizacion de diversos mecanismos
para resolver un mismo conflicto como la intervencion de un perito en el desa-
rrollo de una mediacién, o la incorporacién de soluciones mediadas para resol-
ver las quejas que se presenten ante las comparfias aseguradoras. El dispo-
ner y utilizar diversos mecanismos que permitan dar distintas respuestas
dependiendo de la naturaleza del problema fomenta un sistema de reso-
lucién de conflictos mas dinamico y eficiente.

4.4. Informe del Servicio de Reclamaciones de la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones

El Informe Anual 2011 publicado por el Servicio de Reclamaciones de la
DGSFP*, recoge el andlisis, por ramos de actividad, de las reclamaciones pre-
sentadas ante dicho organismo contra las entidades aseguradoras, lo que per-
mite comprobar qué cuestiones provocan una mayor controversia en el sector
asegurador y valorar si sobre ellas se podrian implantar medios alternativos de
resolucion de conflictos tales como la mediacion.

Cuadro 12: Numero de reclamaciones de seguros iniciadas en 2011

" Fuente: Direccion general de seguros y fondos de pensiones. Informe anual del servicio de reclamaciones 2011.

“8Fuente: Direccion general de seguros y fondos de pensiones. Informe anual del servicio de reclamaciones 2011.
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TOTAL  %S/TOTAL | TOTAL % SOBRE | DIFERENCIA
e ol I 2011 2010 TOTAL 2010 | 2011-2010

Multirriesgo (Incendioy
elementos naturales / Otros 1.914 33,26 1.928 31,97 -14
dafios a los bienes)
Enfermedad 759 13,19 922 15,29 -163
Vida 666 11,57 660 10,94 6
Vehiculos terrestres 658 11,44 621 10,30 37
Defensa juridica 494 8,59 505 8,37 -1
Perdidas pecuniarias diversas 406 7,06 483 8,01 -77
Accidentes 287 4,99 268 4,44 19
Responsabilidad civil general 257 447 267 443 -10
Decesos 193 3,35 227 3,76 -34
Asistencia 120 2,09 150 2,49 -30
TOTAL 5.754 100,00 6.031 100,00 =277

En el propio informe se indica que, por el nUmero de reclamaciones que susci-
tan, ocupan un lugar destacado las referidas a divergencias en la interpretacion
del clausulado de los contratos, el incumplimiento del pago de la prestacion, la
valoracién del siniestro y las modificaciones de los contratos, en especial, el
incremento de las primas.

A continuacion se detallan los principales motivos de reclamacién de los
asegurados en los distintos ramos que opera el sector asegurador.

4.4.1. Principales motivos de reclamacion en los seguros de personas

En el ramo de vida la mayor parte de reclamaciones vienen motivadas por
desacuerdos entre asegurado y entidad en relacidn a la aplicacion e interpreta-
cion de la poliza contratada.

Los reclamantes se quejan de la deficiente informacion recibida en la fase pre-
via a la contratacion del seguro de vida, e incluso manifiestan una total discor-
dancia entre lo que solicitaron a la entidad aseguradora o la propuesta ofrecida,
y lo finalmente contratado.

Asimismo las cuestiones que generan un mayor niumero de controversias son
las relacionadas con el derecho de rescate, el impago de primas y sus conse-
cuencias y por ultimo las supuestas inexactitudes en la declaracién del riesgo,
resaltando el organismo la importancia que tienen los cuestionarios de salud en
el ramo de vida.

En el ramo de accidentes el primer motivo de reclamacion se debe de nuevo a
divergencias en la aplicacién e interpretacion de las poélizas suscritas y las dis-
crepancias entre la solicitud y proposicién del contrato y las condiciones final-
mente recogidas en la pdliza.
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Destacan las reclamaciones generadas en la valoracion del siniestro, funda-
mentalmente aquellas en que las partes no llegan a un acuerdo sobre la deter-
minacion del grado de invalidez de acuerdo con el baremo recogido en el con-
dicionado.

En el ramo de enfermedad y de asistencia sanitaria se discuten cuestiones
relativas a la interpretacion y cobertura de la pdliza (tratamientos médicos reali-
zados con nuevas técnicas) y, sobretodo, las modificaciones en cuanto a la
prima propuestas por la entidad en cada renovacién anual del seguro.

Al igual que en seguro de vida, destacan las reclamaciones que tienen su ori-
gen en el cuestionario de salud. La oposicion a la prorroga por parte de la enti-
dad aseguradora por razones de edad o siniestralidad del asegurado también
da lugar a un numero importante de reclamaciones.

En el seguro de decesos las discrepancias surgen, principalmente, por las
modificaciones contractuales —sobre todo la prima- propuestas por la entidad
aseguradora en los sucesivos vencimientos.

4.4.2. Principales motivos de reclamacion en los seguros de dafios y
patrimoniales.

En el seguro de vehiculos la mayor parte de reclamaciones vienen motivadas
por desacuerdos en la aplicacion e interpretacion de la péliza contratada, asi
como el pago de la prima, la cobertura del robo, el derecho de oposicion a la
prérroga y la discrepancia en cuanto a la valoracion de los dafios.

Hay que destacar las reclamaciones a las que se refiere el ejercicio de la ac-
cion directa, esto es, el derecho que reconoce la ley al perjudicado de reclamar
directamente frente a la compafia aseguradora causante del dafio.

También provoca discrepancias la valoracion del siniestro y la cuantificacion de
las indemnizaciones que las compafiias abonan en virtud de los convenios que
tienen suscritos con la entidad aseguradora del causante del accidente.

En las reclamaciones de los ramos de incendios y elementos naturales y
otros dafiosa los bienes el asunto mas destacado vuelve a ser la interpreta-
cion de las clausulas suscritas, debiendo destacar el elevado numero de recla-
maciones relacionadas con la garantia de robo.

En el ramo de responsabilidad civil general, el supuesto que provoca un
mayor numero controversias es el ejercicio de la accion directa del perjudicado
frente a la entidad aseguradora de la responsabilidad civil.

Destacan también, por el nUmero de las reclamaciones, las que derivan de dis-
crepancias en la aplicacion e interpretacion de la podliza, y el origen hay que
buscarlo en la falta de claridad en su redaccion, en especial en las pdlizas de
responsabilidad civil profesional e industrial.

En el ramo de perdidas pecuniarias diversas, la mayoria de reclamaciones
se derivan de la comercializacion de podlizas ligadas a préstamos del seguro de
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proteccion de pagos y la discordancia entre lo que el asegurado cree haber
contratado y lo realmente contratado.

En el ramo de defensa juridica el motivo de reclamacion mas frecuente es el
relacionado con el derecho a la libre elecciéon de abogado y procurador y el im-
porte de los honorarios de éstos.

Y por ultimo, en el ramo de asistencia, de nuevo, el motivo de reclamacién
mas frecuente son las discrepancias surgidas en la aplicacién de la pdliza, mo-
tivadas por la deficiente comercializacion de pdlizas de asistencia en viaje por
parte de las agencias de viajes, que Unicamente entregan un extracto de las
condiciones del contrato.

De este analisis de detalle de los motivos de reclamacion de los asegurados en
los distintos ramos que opera el sector asegurador, puede observarse que una
inmensa mayoria de reclamaciones versan sobre controversias que po-
drian ser resueltas mediante una mediacion adecuada entre el asegurado
y su compafia aseguradora.

4.5. Conflictos sujetos a mediacion en una entidad aseguradora

Sin perjuicio de lo anterior, en las compafias aseguradoras, al igual que en
cualquier empresa, existen, en general, distintas categorias de conflictos, sus-
ceptibles de ser resueltos mediante mediacion.

Por una parte los conflictos internos que nacen en el interior de la organiza-
cion empresarial o entidad aseguradora, entre los que pueden citarse: las con-
troversias entre el empresario con los trabajadores, entre los trabajadores entre
si; entre los integrantes de los 6rganos de administracion de la sociedad, entre
empresas filiales o éstas con la matriz, entre otros.

Y por otras los conflictos externos, entre los que cabria destacar los conflictos
con otras empresas, con los clientes que contratan servicios con la entidad, los
relativos a las relaciones entre el empresario y los proveedores, entre otros.

En todo caso, el contrato de seguro es un contrato muy complejo en el que se
multiplican las partes que pueden intervenir en los conflictos: asegurado, ase-
gurador, reasegurador, tercero perjudicado, otra aseguradora, media-
dor/intermediarios.

A continuacién se detallan algunos de los conflictos habituales en el sector
asegurador que podrian ser sujetos a una mediacion:

» Conflictos derivados del incumplimiento precontractual de las partes,
tales como la falsa declaracion de riesgo, la agravacion o modificacion
del mismo, diferencias entre la propuesta de la pdliza y la cobertura.

» Conflictos derivados de la interpretacion y alcance de la cobertura.

» Conflictos derivados de la suspension de la cobertura por mora en el
pago de la prima.
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» Conflictos derivados de la disconformidad con el rehise o
cuantificacion de la indemnizacion, franquicias, siniestros simulados e
infraseguro.

» Conflictos derivados de la valoracion de los bienes dafiados, perjuicio
causado o el coste de las reparaciones.

Conflictos derivados del ejercicio de la accién de responsabilidad civil.
Conflictos derivados de los contratos de reaseguro.

» Recobros entre aseguradores, derivados de participacion en
coaseguros, subrogacion y cimulo de seguros.

» Conflictos derivados de las relaciones entre las aseguradoras e
intermediarios de seguros: mediadores, corredores y agentes.

» Conflictos transfronterizos, cada vez mas frecuentes en la actualidad.

En primera instancia parece que la mediacion se adecua perfectamente a los
conflictos transfronterizos y los surgidos en los contratos de reaseguro, en los
que no es facil determinar el foro internacional y existe una cierta complejidad
juridica y técnica que se beneficiara de la confidencialidad, neutralidad y rapi-
dez que aportan las soluciones mediadas. Sin embargo la mediacion se aco-
moda a cualquiera de las controversias que surgen entre las partes impli-
cadas en el contrato de seguro, en las que existe un vinculo precedente y la
conveniencia de continuar las relaciones comerciales del mejor modo posible.

Aun asi, evidentemente, existen casos en que no debe recurrirse a la me-
diacién. Se trata de situaciones de fraude, dolo, evidente mala fe o cuando
exista un riesgo importante de quiebra de la confidencialidad. También en
aquellos supuestos en que la intervencion de un Tribunal es esencial y predo-
minante, es decir, cuando una de las partes desea una decision judicial para
sentar un precedente o ninguna de las partes esta dispuesta a considerar un
arreglo o no esté suficientemente motivada para ello.

4.6. La mediacion en el seguro de defensa juridica

En este apartado, y dado que la que la autora de la tesis ha desarrollado la
mayor parte de su carrera profesional en una compafia de defensa juridica, se
complementa el analisis anterior de un modo mas especifico a este seguro que,
por sus caracteristicas, es uno de los claros beneficiarios de la aplicacién de la
mediacion como método alternativo de resolucion de conflictos.

Mediante el seguro de defensa juridica el asegurador se obliga, a cambio de
una prima o precio, a asumir los costes y gastos de defensa del asegurado co-
Mo consecuencia de su intervencion en un procedimiento y a prestarle los ser-
vicios de asistencia juridica, con arreglo a lo pactado contractualmente y a las
limitaciones legales que el ordenamiento contempla.
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Como se desprende de su regulacion legal, el Articulo 76 de la Ley del Contra-
to de Seguro®, es un seguro destinado a proteger los derechos e intereses de
los asegurados desde una doble vertiente:

- Indemnizatoria: asumiendo el importe de los gastos que se hayan
generado a causa de la intervencion del asegurado en un procedimiento
administrativo, judicial o arbitral.

- Prestacién de servicios: Proporcionando asistencia juridica, con motivo
de las acciones iniciadas, judicial o extrajudicialmente, en defensa del
interés del asegurado.

La prestacién de servicios consistente en el asesoramiento, negociacion y
reclamacién en nombre del asegurado, se lleva a cabo a través de una red de
abogados especializados integrada por letrados de la propia entidad, colabora-
dores externos y servicios concertados con empresas especializadas en temas
juridicos.

Siendo por lo tanto un seguro cuyo objeto principal es rembolsar los gastos en
los que haya incurrido el asegurado como consecuencia de un procedimiento
judicial y prestarle los servicios juridicos precisos para la proteccién de sus in-
tereses, resulta evidente que es muy alto el interés de las compariias de
Defensa Juridica en impulsar medios alternativos de resolucion de conflictos,
como la mediacion, que permitan reducir el elevado coste que genera acudir
a la viajudicial.

No debe olvidarse la inversion econémica que suponen los largos procesos
judiciales: honorarios de letrados, procuradores, gastos notariales, y la exigen-
cia de costas y tasas judiciales que encarecen considerablemente los proce-
sos. Emprender la via judicial implica, ademas, un coste temporal elevado, un
coste alto en asesoria juridica, ademas de un coste emocional, para obtener
finalmente un resultado que no siempre satisface a las partes.

En consecuencia, alcanzar soluciones mediadas conviene a las compafiias de
defensa juridica por el bajo coste y el ahorro de tiempo y recursos propios
gue supondria una buena implementaciéon de las mismas.

Pero no es este evidente ahorro de costes el principal motivo que debe
impulsar a la compafiia de defensa juridica a la busqueda de soluciones
alternativas.

Una compafia de defensa juridica referente en el sector ha de destacar por
su especializacién, amplitud de coberturas y la calidad en la prestacion de
sus servicios, por lo que debe disponer y ofrecer al cliente diversos mecanis-
mos de resolucién de conflictos que permitan dar distintas y mas adecuadas
respuestas dependiendo de la naturaleza del problema a resolver.

Ya se ha indicado al estudiar la implantacion de la mediacién en el ambito ge-
nérico del sector asegurador, que muchas de las caracteristicas positivas que

9 Fuente: Ley 50/80 de 8 de Octubre de Contrato de Seguro. BOE de 17 de octubre de 1980.
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los ciudadanos atribuyen o desean encontrar en el sector asegurador —rapidez,
eficacia y ahorro de costes- son atributivos propios de la mediacion.

Cuadro 13: Atributos positivos del sector asegurador®

Tabla 10. Caracteristicas positivas asociadas al sector

CARACTERISTICAS POSITIVAS

Atributos positivos del servicio 33,3%
Bueno [ buen servicio | calidad 8,3%

Eficaz 5,7%

Simpatia [ amables 5,3%

Rapido 4,1%

Responsable { competente 4,0%

Seriedad 3,9%

Amplias coberturas [ buenas coberturas 2,0%

Atributos positivos de imagen 17,0%
Necesario { util 8,0%

Barato 2,6%

Solvencia [ garantia 2,5%

Inteligentes 2,4%

Grande [ importante [ fuerte 1,5%

Confianza [ Sequridad [ Tranquilidad 15,7%
Confianza [ fiable 7,1%

Seguridad 6,3%

Tranquilidad 2,3%

Transparentes 1,6%
Claridad [ transparencia 1,1%

Sinceridad 0,5%

Otras referencias positivas 2,9%

La incorporacién de la mediacion como método de resoluciéon de conflictos
permitira trasladar a la marca de la entidad los valores propios de la me-
diacion — transparencia, agilidad, eficiencia y competencia— permitiendo obte-
ner resoluciones mas satisfactorias para las partes y, por lo tanto, clientes mas
fidelizados. Estos servicios deberian atraer a nuevos clientes motivados, no
Unicamente por el precio, sino por otros factores como la calidad en el servicio
y la especializacion de la compaifiia, que sabra ofrecerle un amplio abanico de
soluciones que se adecuen a la controversia planteada.

En todo caso, la primera cuestién que se plantean las compafias de Defensa
Juridica al incorporar la mediacion como medio de resolucion de conflictos es si
la sociedad espafiola esta preparada, para revertir la tan arraigada cultura del
litigio. ¢Existe en Espafia una cultura favorable a la soluciéon extrajudicial
de los conflictos? Las populares expresiones “mas vale un mal arreglo que un
buen pleito”, y, “pleitos tengas y los ganes” asi podrian hacerlo pensar.

Lo cierto es que la concienciacion social por acudir a vias alternativas de
juzgados y tribunales es cada vez mayor. Asi, segun la encuesta del CIS

% Fuente: Fundacion Mapfre. La percepcioén social del seguro en Espafia. Enero de 2012.



2011°, seis de cada diez espafioles prefiere resolver sus disputas por medio
de un acuerdo aungue suponga alguna pérdida para ellos y sélo dos de cada
diez llevarian el asunto a los Tribunales.

Si bien aun no puede afirmarse que exista cultura de mediacion en nuestro pa-
is, son trece las Comunidades Auténomas que han regulado distintos am-
bitos de la mediacidon y existen diversos programas de mediacién, sobre todo
para resolver cuestiones en el ambito privado y familiar.

Las entidades de defensa juridica, que tradicionalmente se han distinguido por
el elevado numero de negociaciones amistosas y resoluciones extrajudiciales
obtenidas, han de asumir la responsabilidad social que supone favorecer
esta cultura de mediacién, concienciando a sus clientes para con ello conso-
lidar un sistema alternativo de resolucion de conflictos que permita desconges-
tionar la via judicial.

Asi lo indica la Asociacion Internacional de Seguros de Defensa Juridica
(RIAD)**las compafiias de seguros de proteccidn juridica deben sensibili-
zar a sus asegurados de la posibilidad de acudir a medios alternativos para
solventar sus controversias ya que pueden ser una solucion eficaz, eficiente,
asequible y rapida de resolver ciertas disputas entre las partes en conflicto.

Y del mismo modo el Anteproyecto de 8 de abril de 2011 de Reforma de la Ley
del Contrato de Seguro parece entenderlo asi, al definir el seguro de defensa
juridica e incorporar la mediacién dentro de los procesos de cuyos gastos debe
hacerse cargo el asegurador, junto a los administrativos, arbitrales o judiciales.

No debe olvidarse que la voluntad del seguro de defensa juridica es la de pro-
teger al ciudadano frente al denominado riesgo juridico de precisar asistencia
juridica o verse envuelto en un litigio para la defensa de sus intereses. En los
ultimos afios, este riesgo juridico se ha incrementado debido a la complejidad y
constantes reformas legislativas, unido al aumento de abusos que sufre el ciu-
dadano como consumidor y a la diversidad de relaciones familiares, sociales,
laborales.

Si el objetivo de la compafiia es el de proporcionar proteccion juridica inte-
gral a sus asegurados, y asumir la casi totalidad del riesgo juridico, la entidad
ha de incorporar la mediaciéon como un mecanismo mas no solo para la
resolucion de conflictos habituales en el catalogo de garantias de la pdliza
sino también para ampliar coberturas y ofrecer un via de resolucién asequi-
ble, eficaz y rpida de controversias tradicionalmente no amparadas por el Se-
guro de Defensa Juridica.

*! Fuente: Centro de investigaciones socioldgicas. Barémetro de febrero de 2011.Estudio 2861.

*2 Fuente: International Association of Legal Protection Insurance: Riad Anual Report 2011. http://www.riad-online.net/
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Cuadro 14: Informacién mas buscada sobre el seguro como producto.>

Coberturas cubiertas y no cubiertas ] 92,1%
Precios ] 46,6%
Calidad de servicio ] 12,1%
Solidez y solvencia de la compania ] 7,3%
Clausulas/condiciones/letra pequefa ] 7,0%
Claridad de la informacion ] 1,6%
Experiencia/notoriedad : 2,5%

Fuente: encuesta telefonica. Base: 2.001 entrevistas

Como puede apreciarse en el cuadro anterior, las coberturas incluidas o exclui-
das de una pdliza es el factor que més interés suscita al potencial suscriptor en
el momento de evaluar qué producto contratar.

De este modo, este mismo suscriptor potencial va a comprobar el potencial de
su compariia de defensa juridica si, ademas de las vias clasicas — extrajudicial
y judicial — de resolucion de conflictos, la compafiia le ofrece el mecanismo de
la mediacion, no sélo en aquellos supuestos ya cubiertos por la pdliza, sino
también para supuestos tradicionalmente no cubiertos. Por ejemplo, instando
una mediacion para reestructurar un crédito hipotecario con la entidad banca-
ria, para mediar con sus vecinos problemas recurrentes en la comunidad, para
conflictos sucesorios con familiares o para pactar el régimen de visitas respecto
a sus hijos menores de edad.

Debe tenerse en consideracion que, el consumidor, tras los ultimos afios de
insistente publicidad, al contratar una péliza de defensa juridica en cualquiera
de sus modalidades, cree estar contratando un “abogado para todo”, esto es,
gue la cobertura se extiende sin limites hacia cualquier asunto juridico que se
le presente.

Tal y como se ha evidenciado al detallar las principales causas de reclamacién
resueltas por la DGSFP, la mayor parte de las reclamaciones y quejas que
presenta el cliente contra la entidad, en todos los ramos de actividad, de-
rivan de la creencia de contar una mayor amplitud de aseguramiento del
realmente contratado, lo que genera una légica frustracion de las expectativas
del asegurado al comprobar que la cobertura de la péliza difiere de lo que en el
momento de la oferta creia haber contratado.

Esta presuncién de cobertura infinita puede paliarse mediante una adecuada
redaccion de los condicionados, utilizando un lenguaje mas sencillo y transpa-
rente que minimice equivocos y acerque el condicionado al consumidor. Tam-
bién es fundamental, la labor de los intermediadores de seguros y de las pro-
pias entidades de defensa juridica, que deben dar a conocer el verdadero al-
cance de este seguro. Pero lo cierto es que la mediacion y otras técnicas de
solucion alternativas de conflictos se perfilan como una via relativamente
poco costosa de ampliar y extender las coberturas del seguro de protec-

%% Fuente: Fundacion Mapfre. La percepcioén social del seguro en Espafia. Enero de 2012.
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cion legal y evolucionar hacia una verdadera proteccién juridica integral-
gue pueda ofrecer opciones para aquellas cuestiones tradicionalmente no cu-
biertas.

Si se examinan las preocupaciones mas habituales de los asegurados de de-
fensa juridica: problemas vecinales, conflictos con la comunidad de propieta-
rios, conflictos familiares y sucesorios, conflictos escolares, conflictos en el &m-
bito sanitario, se puede comprobar que, para solventar las controversias susci-
tadas en estos ambitos, es ya una realidad cierta que la mediacién es una so-
lucion mas que adecuada para resolver el conflicto a satisfaccion de ambas
partes.

Véase a modo ilustrativo el nimero de mediaciones realizadas en el afio 2008
en Catalufia en distintos ambitos como el comunitario, escolar, familiar, sanita-
rio, laboral, consumo, empresarial entre otros, alcanzando la cifra de 141.602
mediaciones, sélo en 2008, y el elevado porcentaje de las mismas que finalizé
con acuerdo, del 70,5% de media.

Cuadro 15: Mediaciones realizadas en Catalufia 2008
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Por todo ello, puede afirmarse que la mediacién representa una oportunidad
de mejora que puede promover, en una sociedad que ya esta receptiva, la ex-
pansion del seguro de defensa juridica, al facilitar una nueva via de solucién
eficaz, asequible y rapida para resolver determinados conflictos. Ademas, gra-
cias a ella, es factible ampliar las coberturas a asuntos tradicionalmente no
amparados, al ser su Unica via de resolucion la judicial, cuyos costes son exce-
sivos para ser asumidos por el Seguro de Defensa Juridica.

* Fuente: Departament de Justicia. Generalitat de Catalunya. LLibreBlanc de la Mediaci6 a Catalunya. Barcelona,
2010.
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5. Factores criticos de eéxito para la correcta
implementacion de la mediacion en el sector
asegurador

En los capitulos anteriores del presente documento se ha descrito en qué con-
siste la mediacion, como su utilidad esta acreditada y contrastada en otros pai-
ses, los motivos que aconsejan su implantacién como via alternativa de resolu-
cion de conflictos en Espafia y las ventajas y aplicabilidad que aportaria a la
resolucién de conflictos en el ambito asegurador.

En el presente capitulo se analizan aquellos factores que, si no reciben
una gestion adecuada, pueden minimizar los efectos positivos y dificultar,
e incluso llegar a hacer fracasar, la aplicacion de la mediacion para la re-
solucion de conflictos en Espafa.

Entre ellos, se destacan, por su papel determinante, abogados y jueces, al ser
los receptores en primera instancia de la controversia entre las partes y gozar,
por lo tanto, de una posicion privilegiada para potenciar el cambio de cultura
necesario en la forma de relacionarse con los conflictos.

También es importante valorar si los parametros de la mediacion, los medios
con los que cuenta y el marco legislativo en el que se desenvuelve, son ade-
cuados para que la mediacién sea un medio eficaz y se ajuste a las especiali-
dades que requiere el sector asegurador.

Por ultimo, se realiza un estudio de las instituciones de mediacién, claves por la
importante labor que realizan, facilitando el acceso y organizacion de la media-
cion y dando a conocer a la ciudadania de la existencia y conveniencia de con-
tar con medios alternativos de resolucion de conflictos.

5.1. Soporte a la mediacion por parte de los operadores
juridicos

A continuacion, se analiza la disposicion actual de jueces y abogados frente a
la mediacion, ya que el éxito de su implantacion depende, en buena parte, del
interés y voluntad que muestren en dar a conocer a la sociedad la existencia de
otras herramientas distintas a las que proporciona la via jurisdiccional tradicio-
nal, encauzando los asuntos, que por su naturaleza lo permitan, hacia la me-
diacion.

La judicatura y abogacia se posicionan de manera distinta frente a la adopcion
de vias alternativas a las jurisdiccionales. Sin embargo, ambos son operado-
res juridicos determinantes para fomentar y estimular el impulso de la
mediacion en Espafa, por la posicion que ostentan en el sistema judicial
gue se pretende modificar.
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El papel de los abogados en la mediacién

Uno de los principales factores criticos a tener en consideracion al proyectar la
implantacion de la mediacién en Espafia es el escepticismo, cuando no radical
oposicion, que muestra un sector de la abogacia.

El abogado de perfil convencional es reacio al cambio de habitos de reso-
lucién adversariales, adquiridos durante largos afios de practica profesional
en la via jurisdiccional clasica. Se intuye, por lo tanto, que la reticencia que
muestra una parte de la abogacia viene motivada por el evidente temor hacia lo
desconocido que supone la translacion hacia nuevas vias de resolucion de con-
flictos como la mediacion.

Entre otros motivos, en el rechazo que se advierte también hay que valorar ra-
zones meramente econémicas por cuanto, si el pleito se resuelve de forma
mas rapida, menos honorarios van a devengar el letrado. La mediacién también
puede ser percibida por el abogado como una amenaza o intromision en su
labor profesional si el conflicto se soluciona sin su intervencion.

Frente a estas reticencias el abogado ha de reflexionar acerca de la conve-
niencia de incorporar la mediacion a su actividad profesional. Pero esto
exige un cambio de mentalidad que permita al letrado aportar valor afiadido, no
s6lo como litigador ante los Tribunales, sino como asesor legal que ha de
aconsejar al cliente acerca del método mas adecuado para resolver una
controversia.

El letrado deberia recordar que el cliente no busca tanto que se pierda o se
gane el pleito sino que se le solucione el problema de la forma mas rapida y
econdmica posible. Ya se ha visto que la mayoria de los ciudadanos y, por tan-
to, potenciales clientes, quieren que se resuelvan sus asuntos mediante un
acuerdo fuera de los Tribunales. Segun el Barémetro del CIS 2011 un 62% de
los ciudadanos valora especialmente de los letrados su capacidad para buscar
un acuerdo razonable que ponga fin a la disputa, frente a un 35 % que se de-
canta, a la hora de elegir el letrado, por su experiencia en juicios.

Tampoco debe olvidarse que la mediacién no tiene por qué desarrollarse al
margen de los abogados. De hecho, en el proceso de mediacidn, y sobre to-
do en @mbitos con una mayor dimensién juridica como el empresarial o el sec-
tor asegurador, la intervencion de terceros como abogados o peritos tiene
plena justificacion.

El abogado no solo puede asesorar al cliente sobre la posibilidad de acudir a
una mediacion, sino seguir la evolucion de las sesiones e, incluso, como indica
el CGPJ en su Informe sobre el Real Decreto-Ley 5/2012 de Mediacién®inter-
venir de forma activa en la mediacion, acudiendo a las reuniones con el media-
dor en compafiia de su cliente o en solitario, en representacion de aquél.

*® Fuente: Consejo General de Abogacia Espafiola. Informe sobre el Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de marzo de
mediacién en asuntos civiles y mercantiles. Informe C.J. 4/2012. 7 de Marzo de 2012
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En todo caso, donde mayor sentido podria tener la intervencion del abogado es
en la fase de redaccion y firma el acuerdo, para analizar las consecuencias ju-
ridicas y fiscales y comprobar que los intereses del cliente han sido respetados.

En definitiva, el papel del abogado en la mediacion puede ser fundamentalen
todas las fases del proceso de mediacion: en la fase previa valorando el conflic-
to y recomendando a su cliente acudir a la mediacion; durante las sesiones
asesorando acerca de las propuestas alcanzadas; y por ultimo en la redaccién
y firma del acuerdo dotandolo de mayor eficacia.

También existe la posibilidad de que el letrado, que ya goza de conocimientos
juridicos, si posee las cualidades precisas, adquiera la formacion precisa en
técnicas de comunicacion, resolucion de conflictos y negociacion para
convertirse en mediadores. De hecho un buen nimero de letrados han sabi-
do captar esta oportunidad y estan formandose en técnicas de resolucion alter-
nativa de conflictos al objeto de integrar la mediacion en su actividad profesio-
nal.

Por ultimo indicar que los colegios profesionales de abogados estan reali-
zando una labor fundamental al informar y formar a los abogados sobre el obje-
to y finalidad de estos métodos de solventar disputas. En Catalunya, el Depar-
tament de Justicia ha firmado un convenio de colaboracién con los 14 Colegios
de Abogados para poner en funcionamiento 21 puntos del Servicio de Orienta-
cion Mediadora en toda Catalunya con el objetivo de dirigir al ciudadano a otras
formas de resolucién de conflictos como seria la mediacion.

Cuadro 16: Comparativa 2011 de mediaciones tramitadas por los
Servicios de Orientacién a la Mediacion.*®

13%

= SOM Granollers
m SOM Manresa
6% = SOM Mataro

9%

u SOM Sabadell
u SOM Sant Feliu de LI

56%

0
4’6 u SOM Terrassa

5% SOM Vic
SOM ICAB
4%

Asi, el Colegio de Abogados de Barcelona, en su Informe de la Justicia 2012,
reconoce que para evitar la excesiva judicializacion es preciso que la Adminis-
tracion publica aumente las vias de resolucion alternativa, como la mediacién o
el arbitraje, de una manera realista pero decidida.

% Fuente: ICAB. Informe sobre la justica 2012. Mayo 2012.
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El papel determinante de la judicatura

En un principio parecia que la judicatura también podia suponer un obstéaculo a
la implantacién de la mediacion. Sin embargo, cada vez son mas los jueces y
magistrados que estan convencidos que el nuevo Modelo de Justicia del siglo
XXI requiere, ademas de una reorganizaciéon de medios, materiales y persona-
les, y de la incorporacion de nuevas tecnologias, de la adopcién de férmulas
alternativas de resolucion de conflictos.

En la V Encuesta a la Carrera Judicial 2010°’, se contempla la visién de los
jueces en lo relativo a la mediacion en los distintos 6rdenes jurisdiccionales. A
la pregunta formulada a los jueces de si son partidarios de que algunos de los
asuntos que entran en los juzgados puedan ser derivados a un servicio de me-
diacion, se observa que la mayoria de los jueces se muestra partidario de fo-
mentar este sistema de resolucion de conflictos.

Cuadro 17: Posicién Jueces mediacién intrajudicial

To
Penal Laboral | Mercantil | Civil | Familia | Contencioso

No soy partidario/a, la considero
innecesaria o de escasa utilidad 28 5 6 8 4 16
o0 generadora de problemas

Soy muy partidario/a, la
considero muy conveniente o 37 56 48 66 71 32
necesaria en muchos casos

No tengo una posicion clara y
general

Prefiere no contestar 17 25 27 16 19 27

Asimismo, tal y como ya se ha indicado, el CGPJ, en el Plan de Moderniza-
cién de la Justicia 2009-2012°%, propone, entre otras medidas de reforma,
organicas y procesales, impulsar la mediacion civil y penal como instrumento
eficaz de resolucion de conflictos, con el objetivo de contribuir a descongestio-
nar a los Tribunales, quedando asi, el recurso a la via judicial como ultima ratio.

Para impulsar la mediacién, el Ministerio de Justicia y demas Consejerias
de Justicia autonémicas consideran una herramienta fundamental la me-
diacién intrajudicial o judicial, esto es, la derivacién de asuntos a la media-
cién a propuesta del propio Juez, dentro del marco del proceso judicial. En la

57 véase: CGPJ. Servicio de Planificacion y Andlisis de la Actividad Judicial. Encuesta a la Carrera Judicial.Junio de
2010.

%8 Fuente: http://www.mjusticia.es/estatico/cs/mjusticia/
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mediacion intrajudicial es el Juzgado™ el que realiza una seleccién de asuntos
y el que insta a las partes a que acudan a una sesion informativa — citdndolas
un dia y hora determinados— sobre los servicios de mediacién vinculados al
propio organo jurisdiccional. El Juez, en el caso de que las partes accedan a
iniciar un proceso de mediacion, debe acordar la suspensién del procedimiento
judicial, que no se reanudara hasta que la mediacion concluya.

La derivacion judicial se circunscribe a “invitar” a las partes a acudir a la
primera sesion informativa a partir de la cual decidiran iniciar o0 no un proce-
dimiento de mediacion. Estéa claro que, al ser la mediacién un proceso volunta-
rio, si una de las partes niega su presencia, sera suficiente para suspender el
proceso y dar por terminada la mediacion. No obstante, un sector de la doctri-
na, tomando como referencia a los paises anglosajones, ha demandado la fa-
cultad de los Jueces de sancionar, imponiendo las costas, si las partes ni tan
siquiera acuden a la sesion informativa inicial. A este respecto sefialar que la
ley de mediacion espafiola en el Unico caso que contempla sancionar con la
imposicién de costas ante una evidente mala fe, esto es, cuando habiéndose
iniciado una mediacion sin efecto una de las partes se allana a la demanda.

La mediacion intrajudicial, como mecanismo para promover la implantacion de
métodos de resolucion alternativos, ha tenido gran trascendencia en Reino
Unido y EEUU, donde desde los afios 80 son constantes los programas pilotos
de derivacion judicial de asuntos civiles, penales y familiares que, finalmente,
se han convertido en programas definitivos o en unidades de mediacién del
propio Tribunal.

Desde el CGPJ también se han promovido programas piloto de derivacion
a la mediacion y son varios los Juzgados espafioles adheridos a esta
practicay que, de forma ordinaria, conducen asuntos a la mediacién.

Asi, el CGPJ ha creado la Vocalia delegada para la coordinacion e impulso
del proyecto de mediacion, cuyo compromiso es el de fomentar y estimular el
impulso de la mediacién, contribuyendo a crear una “cultura de la mediacién”
gue proporcione a los Jueces distintas herramientas para la resolucion de con-
flictos en el ejercicio de su labor jurisdiccional.

A continuacién, se describen algunos de los Convenios que en el afio 2011 se
han suscrito para el desarrollo de diversos Programas Pilotos en Materia de
Mediacién Intrajudicial.

% véase Articulo 414 de la Ley de Enjuiciamiento Civil modificado por la Ley 5/2012 de Mediacion:"(...)el Secretario
judicial, dentro del tercer dia, convocard a las partes a una audiencia, que habra de celebrarse en el plazo de veinte
dias desde la convocatoria. En esta convocatoria, si no se hubiera realizado antes, se informara a las partes de la
posibilidad de recurrir a una negociacién para intentar solucionar el conflicto, incluido el recurso a una
mediacion, en cuyo caso éstas indicaran en la audiencia su decision al respecto y las razones de la misma.”
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Cuadro 18: Convenios suscritos en 2011 por la Vocalia Delegada CGPJ
para la Coordinacién e Impulso del Proyecto de Mediacién.®

e Proyecto piloto de mediacién familiar en los Juzgados y Tribunales de Valladolid. Convenio entre
la Comunidad de Castilla y Ledn, el Consejo General del Poder Judicial y el Colegio de Valladolid.
Aprobado por Acuerdo de Pleno de 22 de diciembre de 2010 y firmado el 2 de marzo de 2011.

e Programa piloto de mediacién intrajudicial familiar en los Juzgados y Tribunales de Badajoz. Con-
venio entre el Excelentisimo Ayuntamiento de Badajoz y el Consejo General del Poder Judicial.
Acuerdo de Pleno de 24 de octubre de 2011y firmado el 1 de diciembre de 2011.

e Servicio de mediacién intrajudicial en los Juzgados de lo Social de Madrid que en el futuro pueda
abarcar diferentes drdenes jurisdiccionales. Convenio entre la Fundacién de Derechos Civiles y el
Consejo General del Poder Judicial. Aprobado por Acuerdo de Pleno de 28 de septiembre de 2011y
firmado el 12 de diciembre de 2011

e Proyecto piloto de mediacién Penal Intrajudicial en la ciudad de Valencia. Convenio de colabora-
cién entre el Consejo General del Poder Judicial, la Conselleria de Justicia y Administraciones Publi-
cas de la Generalitat Valenciana, la Fundacién FAVIDE, la Universidad de Valencia, la Fiscalia Provin-
cial de Valencia, el llustre Colegio de Abogados de Valencia, el Colegio de Psicdlogos de la Comuni-
dad Valenciana. Aprobado por el Pleno de 16 de diciembre de 2011.

e Constitucién de un Grupo de trabajo de Expertos/as en el ambito contencioso-administrativo, a los
efectos de estudiar y delimitar el marco de actuacién y desarrollo de un Protocolo para la posible
implantacién de un proyecto piloto de mediacién en la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

e Proyecto piloto de mediacién en la jurisdiccién mercantil. Participaron los dos Juzgados de lo
Mercantil de Bilbao y un equipo de 10 mediadores seleccionados y formados por la Cdmara de Co-
mercio de Bilbao, que coordind su labor. Ambas partes (Juzgados y Cadmara de Comercio), deter-
minaron de comun acuerdo el listado de asuntos susceptibles de ser remitidos a mediacién.

En el Acuerdo de 25 de junio de 2011, aprobado por el Pleno del CGPJ, se pu-
blican los datos de las derivaciones judiciales a la mediacion llevadas a cabo
por los Tribunales en el periodo 2010 y 2011. Se destacan a continuacién algu-
nos de estos datos:

 Fuente: Consejo General del Poder Judicial. Centro de Documentacion Judicial. Memoria sobre el Estado,

funcionamiento y actividades del CGPJ y de los Juzgados y Tribunales en el afio 2011. Julio 2012.



Cuadro 19: Comparativa Mediacién Familiar 2010/2011%*

DATOS ANUALES 2010
TOTAL derivaciones realizadas 1.174
TOTAL mediaciones cerradas 595
TOTAL mediaciones efectuadas 328
TOTAL mediaciones terminadas CON ACUERDO 98
30%
TOTAL mediaciones terminadas SIN ACUERDO 230
70%
DATOS ANUALES 2011
TOTAL derivaciones realizadas 3.181
TOTAL mediaciones cerradas 2.728
TOTAL mediaciones efectuadas 1.059
TOTAL mediaciones terminadas CON ACUERDO 358
33,80
TOTAL mediaciones terminadas SIN ACUERDO 701
66,19
Cuadro 20: Mediacion Civil no familiar
DATOS 2011
JUZGADOS QUE DERIVARON 35
- Cataluna 30
- Madrid 4
- Pamplona 1
TOTAL derivaciones efectuadas 500
2011
TOTAL derivaciones realizadas 500
Expedientes CERRADOS 428
Porcentaje
Expedientes derivados que no llegaron a 384
realizar mediacion 89.7%
Total de mediaciones efectuadas 44 10.28%
Finalizadas con acuerdo 14 68.18%
Finalizadas sin acuerdo 30 31.8%

' Fuente: Consejo General del Poder Judicial. Centro de Documentacién Judicial. Memoria sobre el Estado,

funcionamiento y actividades del CGPJ y de los Juzgados y Tribunales en el afio 2011. Julio 2012.
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Como puede observarse, los resultados numéricos son modestos, aunque
muestran un alentador crecimiento, sobretodo en ambitos como el familiar en el
gue las instituciones ya vienen desde hace afios realizando labores de media-
cion.

Remarcar, asimismo, que todos estos proyectos pilotos han recibido un enorme
impulso desde Grupo Europeo de Magistrados por la Mediacion (GEMME),
en el que actualmente hay mas de 300 jueces y magistrados asociados y otros
cien juristas o profesionales relevantes en el mundo de la mediacion, y existen
secciones nacionales en Alemania, Bélgica, Eslovenia, Holanda, Italia, Portu-
gal, Suiza, Reino Unido, Suecia, Noruega y, recientemente, también ha sido
constituida en Espafia.

Iniciativas como ésta y el seguir ahondando en proyectos de mediacion intraju-
dicial son imprescindibles para extender la mediacidn y apreciar sus ven-
tajas, todo ello con el doble objetivo de facilitar desde los propios Tribunales
instrumentos que les permitan descargarse de asuntos que podrian resolverse
mediante otras vias y avanzar en el conocimiento por parte de la sociedad de la
existencia de otros métodos de resolucion de conflictos alternativos a la via
jurisdiccional.

5.2. Aspectos criticos intrinsecos derivados de la puesta en
practica de una mediacién en el &mbito asegurador

Al llevar a cabo un ejercicio teérico de evaluacion de un proceso de mediacion
aplicado a un conflicto del &mbito asegurador, se debe evaluar si los parame-
tros conceptuales y legales de la mediacién se ajustan a las especialidades que
requiere el sector.

Tal y como se ha visto en el apartado 4.2 de la presente tesis un proceso de
mediacién es adecuado para resolver, entre otros, un conflicto derivado del
ejercicio de la accién de responsabilidad civil.

La mediacién es un método muy interesante en la resolucién de conflictos en el
ambito de la responsabilidad civil, siendo importante la cantidad de riesgos que
abarca: responsabilidad entre particulares, de empresas, derivada de acciden-
tes de trabajo, por dafios causados por productos defectuosos, por dafos al
medio ambiente, por errores u omisiones de profesionales (abogados, médicos,

)

En este escenario se plantean diversos factores criticos, como el de preservar
el equilibrio entre las partes, la existencia de suficientes mediadores formados
o la falta de incentivos fiscales, que van a requerir que determinados aspectos
propios de la practica convencional de la mediacién, e incluso el marco legisla-
tivo, se deban ajustar para conseguir que la mediacion sea finalmente un ins-
trumento eficaz y adecuado para resolucién de conflictos en el sector asegura-
dor.
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Las partes. Desequilibrio entre las partes

Los propios principios de la mediacion requieren, para un correcto desarrollo
del proceso, que exista un equilibrio entre las partes, esto es, que todos los
intervinientes estén en un plano de igualdad que les permita exponer sus razo-
namientos y defender sus posturas. En definitiva, las partes deben estar igual-
mente capacitadas para entender y aceptar las distintas propuestas que a lo
largo del procedimiento se plantean.

En determinados conflictos que se generan en el ambito asegurador, existe una
multiplicidad de partes, que revelan una diversidad de procedencias e intereses
gue pueden distorsionar el principio de equilibrio entre las partes o de “igualdad
de armas” que exige todo proceso de mediacién, para garantizar un buen
acuerdo.

Véanse a modo de ejemplo las distintas partes que pueden concurrir a un pro-
ceso de mediacion derivado de un conflicto de responsabilidad civil o de
reclamacién contra una entidad aseguradora:

» El reclamante o tercero perjudicado que insta el procedimiento de
reclamacion.

» El reclamado o responsable legal frente a quien se formula la
reclamacion.

» Otros participes, o coparticipes de los hechos y responsables totales o
parcialmente frente al perjudicado.

» La entidad aseguradora que cubre el riesgo de responsabilidad civil y
gue en virtud de la accién directa del articulo 76 LCS esta siendo
reclamada para que abone o cubra la indemnizacion.

» La entidad aseguradora que ejercita los derechos del reclamante o
tercero perjudicado o bien actia en defensa del responsable legal.

Esta posible situacién de desequilibrio entre las partes en un proceso de me-
diacion se va a plantear no sélo en las controversias del sector asegurador sino
también en las generadas en el ambito bancario, laboral, y en general en la
mayoria de reclamaciones relativas a los derechos de los consumidores.

Es el mediador quien asume la responsabilidad de garantizar que los intervi-
nientes estén en una situacién de equilibrio y que gocen de la capacidad ade-
cuada para poder pactar. Para ello debe realizar una continua labor de reformu-
lacién de los razonamientos para que las partes puedan ir elaborando propues-
tas sobre cada uno de los puntos en conflicto y alcanzar acuerdos que satisfa-
gan sus mutuos intereses.

Si aun asi existe un desequilibrio importante entre las partes, de tal forma que
alguno de los participantes del proceso se encuentra en una situacion de des-
ventaja, el mediador debe intentar reequilibrar la relacion de fuerzas entre las
partes y si esto no es posible dar por terminado el proceso.
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En el caso de que el desequilibrio esté causado por la falta de conocimientos
técnicos o juridicos de alguna de las partes, entre las herramientas que cuenta
el mediador esta la de recabar la intervencion de un tercero —normalmente un
letrado— que proporcione asesoramiento y les informe acerca de su situacion
juridica, sus derechos y obligaciones para que asi dispongan del conocimiento
necesario que les permita llegar a un acuerdo justo.

Otra opcion la facilita el propio ordenamiento juridico, al no instaurar el legisla-
dor en la regulacion de &mbito estatal, el caracter personalisimo de la media-
cion. Esto es, de la Ley 5/2012 de mediaciéon se desprende que nada impide
gue las partes designen un letrado o intermediario para que asista a la media-
cién en representacion de las mismas y lleguen a un acuerdo.

La decision acerca del caracter personalisimo o no de la mediacién en el ambi-
to civil y mercantil no ha sido pacifica, siendo extensamente discutida por la
doctrina. Existen legislaciones de ambito autonémico, como la catalana®, que
impone la presencia de las partes en las reuniones con el mediador, prohibien-
do expresamente los representantes o intermediarios, 0, aunque de manera
mas moderada, la legislacién cantabra®®, que exige la presencia de los intere-
sados cuando el conflicto afecte a derechos personalisimos.

Finalmente en la ley de ambito estatal es perfectamente posible que los aboga-
dos que asesoren a las partes intervengan de forma activa en la mediacion,
acudiendo a las reuniones con el mediador, en compafiia de sus clientes o en
solitario, en representacion de aquél. Esto no sélo puede suponer un avance al
requilibrar las fuerzas de poder entre las partes sino que, ademas, puede resul-
tar mas que conveniente en determinadas negociaciones generadas en el am-
bito empresarial.

Formacion especifica del mediador para abordar conflictos en el ambito
asegurador

En el capitulo segundo del presente documento se ha analizado la figura del
mediador y los requisitos minimos legales que se exigen para el ejercicio de la
profesion, tales como estar en posesion de un titulo oficial universitario, contar
con formacioén especifica en técnicas de resolucion de conflictos y la contrata-
cion de un seguro de responsabilidad civil.

Asimismo, se ha subrayado la conveniencia de que el mediador cuente con una
serie de cualidades intrinsecas para poder llevar a cabo su labor con eficacia,
entre las destacan la habilidad de facilitar la comunicacién entre las partes y la
capacidad de adecuarse al caso concreto y al tipo de disputa.

Para que pueda adecuarse a las controversias surgidas en el ambito civil y
mercantil, con un claro componente técnico, es conveniente que el mediador
disponga de ciertos conocimientos juridicos y empresariales que le permitan
llevar a cabo su labor con eficacia.

62 véase articulo8 de la la Ley catalana 15/2009 de mediacién en el ambito privado y familia.

% véaseel articulo 12 de la Ley cantabra 1/2011 de mediacion.
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La doctrina mayoritaria, estima que el mediador debe tener una amplia for-
macidn en técnicas de comunicacidn y negociacién pero hay determinados
campos de la mediacion, como pudieren ser los conflictos en el ambito ase-
gurador, en los que son imprescindibles esos conocimientos juridicos
para llegar a la consecucion de un acuerdo mas efectivo y que, verdaderamen-
te satisfaga a las partes sin que ello suponga un abuso de derecho o un fraude
de ley.

Es importante destacar que aunque la actitud del mediador tiene que centrarse
en el favorecimiento de posturas entre las partes, en la mediacion empresarial
se admite que el mediador adopte un rol mas intervencionista proponiendo so-
luciones al conflicto. Esta intervencion requiere un mayor conocimiento técnico
gue quizas no sea necesario en otros campos de actuacion.

Si bien la Ley 5/2012 prevé que pueda recabarse la intervenciéon de un experto
en la materia, lo cierto es que para garantizar la eficacia de la mediacién en la
resolucién de cuestiones muy técnicas o complejas del ambito asegurador —por
ejemplo en un conflicto entre reaseguradoras- es decisivo el conocimiento, la
formacion y la experiencia del mediador.

Por todo lo anterior, es fundamental que desde las entidades y asociaciones —
privadas y publicas — que agrupan intereses del sector y desde las Instituciones
de mediacion, que pretenden impulsar la mediacion para resolver conflictos
aseguradores, exista una verdadera inquietud por formar, seleccionar y
publicitar mediadores con conocimiento y experiencia especifica en este
ambito, ya que, en caso contrario, la implantacién de la mediacién no ten-
dra el desarrollo que se pretende.

En este punto, son determinantes las instituciones de mediacion que entre
otras cuestiones se ocuparan de la designacién de mediadores y daran publici-
dad de los mediadores que actlien en su ambito, informando, al menos, de su
formacion, especialidad y experiencia.

A este respecto indicar que, en el &mbito del arbitraje, el pasado 22 de Mayo de
2012 SEAIDA (Seccién Espafiola de la Asociacion Internacional de Derecho de
Seguros) y AEDE (Asociacion Europea de Arbitraje) firmaron un Convenio en el
gue se contemplaba la constitucion de un Comité de Expertos en Derecho de
Seguro integrado por juristas de reconocido prestigio y amplia experiencia pro-
fesional en este sector.

Si bien no se especifica en el acuerdo, AEDE ya esta ofreciendo servicios de
mediacién, por lo que puede intuirse que las ventajas que aporta el contar con
este Comité de Expertos se haran extensivas al ambito de la mediacion.

Carencia de ventajas fiscales

Una de las medidas que se consideran mas interesantes para promover la me-
diacion y difundir sus cualidades es la de otorgar ventajas econémicas e incen-
tivos fiscales a los acuerdos mediados. Tal y como se ha detallado en el apar-
tado 3.2 de este documento, tanto el ordenamiento juridico aleman como el
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italiano aplican incentivos econdémicos, sobretodo este ultimo que, incluso,
permite la deduccion en los impuestos de los honorarios abonados al mediador.

En Espafala Ley 5/2012 de mediacidén en asuntos civiles y mercantiles no
contempla ninguna medida ni reforma que estimule econémicamente a
los ciudadanos a acudir a la mediacion para resolver sus controversias.

El ordenamiento juridico espafiol no sélo no contempla ninguna ventaja eco-
ndémica si no que, de un andlisis detallado de las exenciones fiscales otorgadas
a las indemnizaciones derivadas de la responsabilidad civil, se deduce que la
actual reglamentacion incluso penaliza fiscalmente la consecucion de un
acuerdo amistoso sin la intervencién de los Tribunales.

A efectos fiscales el Articulo 7 de la Ley IRPF®contempla la exencién del im-
puesto de las indemnizaciones derivadas de la responsabilidad civil por dafios
personales, en la cuantia legal o judicialmente reconocida.

Asi, en el supuesto de un accidente de trafico, la ley contempla la exencion
de la indemnizacion que se percibe tras un acuerdo amistoso con la entidad
aseguradora del causante del dafio. Esto serd asi, siempre y cuando ésta no
supere la cuantia maxima legalmente reconocida en el sistema de valora-
cion de los dafios y perjuicios regulado en el Anexo de la Ley sobre responsabi-
lidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, aprobada por el Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre (BOE de 5 de noviembre).®®

Del mismo modo estan exentas las indemnizaciones derivadas de la responsa-
bilidad civil por dafios personales en la cuantia judicialmente reconocida. En
un principio parecia que, para gozar de la exencion, esta cuantia debia ser fija-
da por Sentencia de un Juez o Tribunal.

La DGT (Direccion General de Tributos)®ha interpretado extensivamente la
expresion «judicialmente reconocidas», considerando que también quedan ex-
entas las que denomina “férmulas intermedias”. En ellas encuadra todo su-
puesto de aproximacién voluntaria de las posturas de las partes en conflicto,
pero es imprescindible que haya algun tipo de intervencion judicial, tales
como: acto de conciliacion judicial, allanamiento, renuncia, desistimiento o tran-
saccion judicial.

Por lo tanto, es preciso que exista tan siquiera una minima intervencion judicial.

Piénsese en las partes que para resolver un conflicto derivado del ejercicio de
una accion de responsabilidad civil, como pudiera ser un accidente de trabajo o
una negligencia médica, bienintencionadamente deciden acudir a un proceso

64Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificaciéon parcial de
las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio. BOE 21 de
noviembre de 2006.

5Etas cuantias son anualmente actualizadas. Para gercicio 2011 para e gercicio 2011, por la Resolucion de la Direccion Gene-
ral de Segurosy Fondos de Pens ones, de 20 de enero de 2011 (BOE del 27).

® Consultas vinculantes de la Direccion General de Tributos n°® V1434-06 de 11 de Julio de 2006

http://petete.minhap.es/Scripts/know3.exe/tributos/ CONSUVIN/texto.htm?NDoc=5388&Consulta=formulas+intermedias
&Pos=1

70



de mediacion valorando la rapidez, eficacia y confidencialidad que les aporta el
mismo.

Como se ha detallado anteriormente, una de las principales caracteristicas
orientadas a agilizar y otorgar de maxima eficacia al acuerdo alcanzado por las
partes tras un proceso de mediacién es el de dotar al acuerdo de plena ejecuti-
vidad, sin necesidad de homologacién judicial, mediante su elevacién a escritu-
ra publica ante Notario.

Una vez alcanzado el acuerdo de mediacion, surgiria la paradoja de que, a pe-
sar de la plena ejecutividad del acuerdo mediante la elevacién a escritura publi-
ca, resulta que si no se acude a los Tribunales, interponiendo al menos una
demanda ficticia para su inmediato y posterior allanamiento, el acuerdo no go-
zara de los incentivos fiscales previstos legalmente para las indemnizaciones
fijadas mediante intervencion judicial.

Resulta obvio que debe introducirse alguna reforma o cambio legislativo
en este ambito, ya que, en supuestos como el anterior, no sélo no se impulsa
la resolucién de conflictos por vias alternativas a la judicial, sino que se desin-
centiva a los posibles interesados a acudir a la mediacion en un ambito tan
adecuado y comun en el sector asegurador como son los conflictos derivados
del ejercicio de la accion de responsabilidad civil.

Podria justificarse la reticencia del legislador sustentada en la necesidad de
una minima tutela por parte del 6rgano judicial que verifigue que el acuerdo no
responde a la connivencia entre partes para defraudar fiscalmente. Aun asi,
pueden y deben definirse mecanismos que permitan conjugar la homologacién
de las ventajas fiscales en la mediacion con un nivel de proteccion ante el frau-
de fiscal similar al que existe en la actualidad en los acuerdos tutelados por los
Tribunales, tal y como ocurre, por ejemplo, con las indemnizaciones por dafios
personales derivadas de un accidente de trafico, que estan exentas de tributa-
cion en la cuantia legalmente establecida.

En cualquier caso, supone un contrasentido promulgar una ley de mediacion
con el objetivo de descongestionar los Tribunales y obtener una justicia de me-
jor calidad y, posteriormente, advertir que un acuerdo mediado, precisa de la
intervencion de los Tribunales para gozar de similares incentivos fiscales que
un acuerdo obtenido en via jurisdiccional.

En consecuencia, si el objetivo real es promocionar la mediaciobn como
meétodo eficaz de resolucion de conflictos seria conveniente, al menos en
sus fases iniciales de implantacion, contemplar alguna ventaja o incentivo
monetario para las partes que acudieran a la mediacion en lugar de so-
brecargar a los Tribunales.

A este respecto sefialar que el ejecutivo ya esta promoviendo iniciativas en es-
te sentido. En fecha 27 de julio de 2012 se ha aprobado por el Consejo de Mi-
nistros la remisién a las Cortes Generales del Proyecto de Ley por la que se
incrementan las tasas judiciales y en cambio se establece la devoluciéon de una
parte importante de la tasa (el 60 por 100) cuando se alcance una solucién ex-
trajudicial del pleito.
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Cuadro 21: Incremento tasas judiciales previsto proyecto de ley®’

TASAS JUDICIALES

Actual Propuesta Incremento

€ € £
CIviL
Verbal y cambiaric 50 150 &0
Ordinaric 150 300 150
Manitorio y menitoric europeo y demanda
inicidental en el proceso concursal 50 100 50
Ejecucion extrajudicia 150 200 50
Concurso necesaric 150 200 50
Apelacion 300 800 S0
Casacidn y de infraccién procesal 500 1200 500
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
Abreviado 120 200 80
Ordinaric 210 350 120
Apelacion 300 500 500
Casacidn 600 1200 00

SOCIAL

Ordinaric y demds modalidades procesales

Maonitorio

500
750

olala|a

Suplicacién

Casacidén

5.3. Consideraciones acerca del papel determinante de las
instituciones de mediacién

Pieza fundamental de la nueva normativa son las Instituciones de Mediacion,
definidas en el articulo 5 de la Ley 5/2012 como aquellas entidades publicas o
privadas, espafiolas o extranjeras, y corporaciones de derecho publico que tie-
nen entre sus fines el impulso de la mediacion, facilitando el acceso y organi-
zacion de la misma, incluida la designacién de mediadores, bajo la supervision
de los poderes publicos.

La Ley no concreta qué funciones han de desarrollar y de qué forma las institu-
ciones de mediacion deben y pueden llevar a cabo las actividades que impul-
sen la mediacién. Tras el tramite parlamentario del Real Decreto 5/2012 la Ley
de Mediacion unicamente aclara que las Instituciones de mediacion no podran
prestar directamente el servicio de mediacion.

En todo caso, ademas de las tareas propiamente organizativas, la principal fi-
nalidad de las instituciones de mediacion tanto publicas como privadas, es la
de dar a conocer a la sociedad, las ventajas y beneficios que aporta la media-
cion como método de resolucion de conflictos.

" Fuente: http://www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/Referencias/_2012/refc20120727.htm#T asasJudiciales.

Fecha de consulta agosto de 2012.
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Para ello es imprescindible difundir la mediacién a través de conferencias, cur-
S0s, paginas webs, redes sociales, folletos, estudios y sesiones informativas
abiertas al publico. En definitiva las entidades que promuevan la mediacion
han de llevar a cabo todas aquellas actividades que la doten de maxima
visibilidad y faciliten su acceso a todos los ciudadanos.

Otra de las funciones destacables de las instituciones de mediacion, en aras a
garantizar la calidad del servicio que tutelan, es la de formar mediadores, e
informar a los usuarios que se dirijan a la institucion de mediacion de su
formacion, especialidad y experiencia en el ambito de mediacién a la que se
dediquen.

En los paises del ambito anglosajon las “instituciones de mediacién” ofrecen
desde sus paginas web los servicios de mediacion, facilitando la eleccién del
mediador y detallando un breve curriculum con su especialidad, formacion y
experiencia.

Véase, a modo de muestra, en el CEDR Centre for Effective Dispute Resolu-
tion las opciones que se facilitan para elegir un mediador adecuado a cada una
de las controversias.

Cuadro 22: Panel de Mediadores CERD®®

Search CEDR Chambers for | EIIREIEOIN=E

|OR search biographies for a keyword |

Search

Eileen Carroll

ediator and co-founder of CE
has d international perspect
t fI’EIC ta cnauenge

European |
class s thelnadmgmﬂu.‘

Ronald Bradbeer
A solicitor and consultant with Eversheds LLP with over 30 eal s litigation ﬂxaﬂ rience,
ald Northumberland bas a

background in litiga versheds LLP (or one of i
DR mediator since 1993 aj

4 ‘ ran a litigation practice and a ... more

Frances Maynard

d \s a f[:rmsr Directo

CEDR and the former ~<ead of Faculty. Shnv as

Heather Allen

"A VWinning combination of pragmatism and insigh
Legal Profession Hi
and is

t” Chambers & Partners Guide to the
professional mediator sir
up. She combines her experience
ertise as a qualified barrister to

A continuacion se detallan los principales objetivos que ha de perseguir
unainstitucion de mediacién:

» Fomentar y difundir las ventajas, principios rectores y garantias de la
mediacion.

% Fuente: http://www.cedr.com/solve/direct
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» Validar y facilitar el cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley
para garantizar la aptitud del mediador, tales como su formacién,
acreditacion y la suscripcidon de seguro de responsabilidad civil.

» Garantizar la formacién continua de mediadores y promover su
especializacion dentro de los ambitos especificos comprendidos en el
objeto de la mediacion.

> Facilitar el acceso a la mediaciébn manteniendo un panel de mediadores
agrupados por especialidades y territorio de actuacion.

» Designar, si es preciso, a los mediadores que van a la intervenir en
proceso de mediacion.

» Servicio de custodia y expedicion de certificaciones de actos de
mediacion.

» Velar por el cumplimiento de las garantias y principios de igualdad,
imparcialidad, neutralidad y confidencialidad que deben presidir todo
procedimiento de mediacion.

» Actuar como centro de andlisis, seguimiento, estudio, debate vy
divulgacion de la mediacién, promoviendo la colaboracion con otros
organismos publicos y privados.

> Establecer un codigo deontoldgico y régimen disciplinario para los
mediadores.

Es de destacar que la ley atribuye también a las Instituciones de media-
cion la posibilidad de implantar sistemas de mediacion por medios elec-
tronicos. El Articulo 24 de la propia ley preve que la realizacion de actuaciones
de mediacion se lleve a cabo por medios electrénicos, como videoconferencia u
otros medios anélogos de transmision de la voz o la imagen, cuando el conflicto
consista en reclamaciones de cantidad inferiores a 600 Euros y, en todo caso,
cuando asi lo acuerden las partes.

Sin lugar a dudas, el uso de tecnologia permite aportar a la mediacion mayor
flexibilidad, rapidez y reduccion de costes, siempre y cuando los medios técni-
cos sean suficientemente accesibles y permitan garantizar con total seguridad,
la identidad de las partes y la confidencialidad de las comunicaciones manteni-
das durante el desarrollo del proceso de mediacion.

El uso de Internet como herramienta para la resolucion alternativa de conflictos
ha popularizado los sistemas de ODR (On-line Dispute Resolution) que son
los equivalentes on line de los ADR. Se incluyen dentro de los ODR todos
aguellos métodos de resolucion de conflictos que se desarrollan a través de
conexiones electrénicas. Abarcan desde webs que permiten iniciar el procedi-
miento a través de un formulario on-line hasta plataformas que ofrecen softwa-
re (cybersalas )que permite llevar a cabo una mediacion sin que las partes ten-
gan que reunirse fisicamente. A este respecto destacar iniciativas como las que
se ofrecen desde paginas webs como www.acuerdojusto.com;
www.ejustic.com; www.solomediacion20.com.
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Cuadro 23: Imagen capturada de video mediacibn on line
www.acuerdojusto.com

Y L

En todo caso, como puede comprobarse, la mediacién constituye una verdade-
ra actividad empresarial y econémica, que ha suscitado un gran interés en todo
tipo de asociaciones, corporaciones y entidades que, sin lugar a dudas, des-
arrollaran una labor importante como difusoras del servicio de mediacion.

La propia ley dispone la posibilidad de constituirse en Instituciones de Media-
cion a Colegios Profesionales y Camaras Oficiales de Comercio, Industria y
Navegacion entre otros. El Consulat de Mar de Barcelona®es el Centro de
Resolucion de Conflictos de la Camara Oficial de Comercio, Industria y Nave-
gacion de Barcelona.

A través del servicio de mediacién que ofrece el Consulat de Mar, se pone a
disposicién de los empresarios y comerciantes la posibilidad de propiciar la so-
lucién de sus conflictos y divergencias, de ambito nacional o internacional, sin
necesidad de acudir al procedimiento judicial.

En este sentido también se ha de destacar la funcion realizada por los Colegios
profesionales de abogados, que han promovido servicios de mediacion como el
CEMICAB(Centro de Mediacion del Colegio de Abogados de Barcelona),
facilitando un servicio para la abogacia, los ciudadanos y las empresas que
guieran resolver sus disputas de forma alternativa a la via jurisdiccional.

Con el objetivo de promover e intervenir en el ambito de la mediacion, el centro
facilitara a los interesados una relacién de profesionales que acrediten expe-
riencia y formacion previa como mediadores. Inscribira y designara a cada me-
diador en funcion de las especialidades en las que esté dado de alta, de forma
gue la especializacién de los mediadores contribuya a dar prestigio a la media-
cion. Asimismo se realiza el servicio de custodia y expedicién de certificaciones
de actos de mediacion.

**Fuente :http://www.consolatdemar.org/CAS/presentacion.htm. Fecha de consulta junio de 2012.
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En el ambito empresarial asegurador, ya se ha indicado que AEADE (Aso-
ciacion Europea de Arbitraje), juntamente con SEAIDA (Seccién Espafiola de la
Asociacion Internacional de Derecho de Seguros) han constituido un Comité de
Expertos en Derecho de Seguro integrado por juristas de reconocido prestigio y
amplia experiencia profesional en este sector.

También AEDE ha publicado el Reglamento de Mediacién’™ con el obijetivo
de completar con la mediacion los servicios que ofrece en aras a la resolucion
alternativa de conflictos. Por ultimo, AEADE el pasado 18 de Julio de 2012, ha
suscrito un Convenio con ISDE (Instituto Superior de Derecho y Economia) pa-
ra impulsar la formacion de mediadores, ofreciendo cursos de 120 horas de
duracion.

Es de destacar que son muchas las Instituciones publicas o privadas que estan
ofreciendo servicios de mediacidon con fines sociales tales como Caritas o
las Oficinas de Intermediacién Hipotecaria, que tienen como objetivo aseso-
rar a los ciudadanos que tienen problemas para hacer frente a sus hipotecas y
mediar entre ellas y los bancos. Este proyecto partié del Colegio de Abogados
de Terrassa y en fecha Agosto de 2012 ya cuenta con Oficinas en otras 16 en-
tidades colegiales: Jerez, Cadiz, Granada, Almeria, Cordoba, Girona, Ourense,
Zaragoza, Valencia, Castellon, Antequera, Gijon, Méalaga, Teruel, Manresa y
Granollers™.

Como puede comprobarse, son muchas las instituciones y organismos que es-
tan ofreciendo, servicios de mediacién, presenciales y on line, cursos, designa
de mediadores y demas servicios que, sin lugar a dudas, permitiran una correc-
ta difusion de la mediacion facilitando que la sociedad conozca la existencia de
métodos de resolucion de conflictos alternativos o complementarios a los juris-
diccionales.

El Gobierno, en la Ley 5/2012, prevé la creacion de un Registro de mediado-
res y de instituciones de mediacion, dependientes del Ministerio de Justicia y
coordinado con los Registros de mediadores de las Comunidades Autbnomas,
donde se podra acudir para conocer a qué mediadores o entidades acudir.
Asimismo, se espera que la proxima reglamentacion regule la acreditacion de
los mediadores, la aprobacion de los contenidos formativos concretos de los
titulos o cursos habilitantes, las entidades autorizadas para la expedicion de
tales titulos y el Registro de Mediadores, para dar publicidad de la especialidad
y experiencia, entre otras cuestiones.

El adoptar este tipo de medidas debe hacerse con caracter urgente ya que,en
caso contrario, se corre el riesgo de que proliferen instituciones de mediacién
gue no cumplan ningun requisito o control, otorgando la condicion de mediador
a través de cursos a distancia sin ningun contenido minimo de horas, con el
desprestigio y desconfianza en la mediacién que ello puede conllevar para los
ciudadanos.

™ Fuente: Reglamento de Mediacion de Aeade de 7 de marzo de 2012.

™ Fuente: http://www.mediacionarbitraje.eu/ 15 de Agosto de 2012.
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6. Conclusiones

En la presente tesis se ha analizado detalladamente la aplicabilidad de la me-
diacion como método alternativo a la via jurisdiccional para la resolucién de
conflictos, tanto con caracter genérico como especificamente en el ambito del
sector asegurador.

Se han descrito las virtudes de los ADR, con especial atencion en la mediacion,
como una alternativa viable y ventajosa en el ambito civil y mercantil, que per-
mitira instaurar la cultura del acuerdo en detrimento de la cultura actual del liti-
gio. Asi pues, si se dan las condiciones favorables, tanto legales como socia-
les, se podra implementar la mediacion para la resolucion de las controversias
que se generen en el sector asegurador.

Como se ha visto, la mediacion — y los ADR en general — tienen una larga tra-
dicién, tanto en el mundo anglosajon como en otros paises europeos. La propia
UE estd impulsando la implantacion de métodos alternativos de solucién de
conflictos, disponiendo para que los distintos Estados Miembros adopten en su
ordenamiento legal las directrices para que el desarrollo de la mediacion pueda
ser una realidad. En este contexto, Espafia, con caracter de urgencia, para evi-
tar posibles sanciones y aunque con un afo de retraso respecto al mandato
europeo, finalmente ha aprobado la Ley 5/2012 de Mediacion en Asuntos Civi-
les y Mercantiles.

La norma estatal, si bien transciende a lo exigido respecto a los conflictos
transfronterizos, resulta una regulacion de minimos, un marco base legal co-
rrecto, pero que deja demasiados aspectos fundamentales para su posterior
desarrollo reglamentario. Comparativamente con otros ordenamientos euro-
peos, podria afirmarse que el legislador ha sido demasiado cauto y no ha intro-
ducido alguna de las medidas que podrian haber supuesto un verdadero impul-
so para la mediacion.

En Espafia, si bien es cierto que no puede decirse que exista de facto una cul-
tura de mediacion, si existe por parte de la sociedad la necesidad de buscar
vias alternativas a las jurisdiccionales. Frente a las vias jurisdiccionales que se
presentan lentas, costosas e insatisfactorias, la mediacion ofrece flexibilidad,
rapidez y eficacia.

En este contexto se ha analizado la conveniencia de fomentar y extender la
mediacién en el sector asegurador. En el capitulo 4 de la presente tesis, se han
detallado las cualidades y caracteristicas de la mediacién y se han contrastado
con las necesidades tradicionales y actuales del sector. Asi, se ha podido cons-
tatar con claridad que ésta, al igual que otros mecanismos de ADR, presenta
atributos, como la confidencialidad y la preservaciéon de las relaciones empre-
sariales, que son muy adecuados para resolver los conflictos que se plantean
en el ambito asegurador. Por lo anterior, es facilmente deducible que la aplica-
cion de la mediacién y la potenciacion de los ADR — pericial contradictorio, ofer-
ta motivada, arbitraje — redundarian en la calidad de la gestién de siniestros
gue tanto preocupa a las entidades aseguradoras.
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Aun asi es innegable que el sector asegurador es tradicional, reticente al cam-
bio y esta fuertemente influenciado por un sector de la abogacia ain mas con-
servador, por lo que seria absurdo no reconocer que no va a ser facil la implan-
tacion efectiva de vias alternativas a las jurisdiccionales.

Un caso aparte y singular, a entender de la autora, es el seguro de defensa
juridica. Para éste la mediacion es una innegable oportunidad, ya que, una co-
rrecta incorporacion de la mediacion a los mecanismos de resolucion que ofre-
ce la compafiia de proteccién legal, permitira trasladar a la marca de la entidad
los valores propios de la mediacién: transparencia, agilidad, eficiencia y compe-
tencia, lo que sin a lugar redundara en su beneficio.

La entidad de defensa juridica ha de disponer y ofrecer diversas alternativas de
resolucién de conflictos que permitan dar la respuesta mas adecuada, depen-
diendo de la naturaleza del problema a resolver. Asi, por ejemplo, si no existe
acuerdo para pactar un régimen de visitas de un menor, sin lugar a dudas la via
mas adecuada es la mediacién por lo que las compafiias de defensa juridica
deben ofrecerla si realmente buscan, ademas de su legitimo beneficio, la mejor
prestacion de servicios a sus asegurados.

Ademas, la adopciéon de la mediacion permitird ofrecer un mayor niumero solu-
ciones, tendiendo a la proteccion juridica integral, dado que la mediacion es
una via poco costosa de ampliar y extender coberturas hacia asuntos tradicio-
nalmente no amparados por el seguro de defensa juridica y para los que la
practica ha demostrado que la mediacion puede ser muy eficaz.

En definitiva una compafia de defensa juridica que quiera ser referente en el
sector ha de destacar por su especializacion, amplitud de coberturas y la cali-
dad en la prestacién de sus servicios, por lo que debe disponer de diversas
vias de resolucion de conflictos, cada una de ellas adecuada para problemas
de distinta naturaleza.

Sin embargo, para llegar a este punto ideal en que la mediacién se convierta en
un medio habitual al que recurrir para resolver rapida y eficazmente los conflic-
tos que se planteen en el sector asegurador, todavia existen demasiados retos
e incertidumbres como para poder tan siquiera especular con este ansiado ho-
rizonte. En el capitulo 5 se han descrito algunos de estos factores criticos que
la sociedad espafiola debera evaluar y abordar satisfactoriamente: la formacién
de los mediadores, la fiscalidad, el soporte de jueces y abogados y el papel
determinante que pueden suponer en este proceso las instituciones de media-
cion.

Es cierto que alguna de las incertidumbres apuntadas, como la acreditacion de
los mediadores y el registro de mediadores e instituciones de mediacion, se
deberian resolver en un futuro proximo, con la aprobacién del reglamento de la
mediacién, pero seria ingenuo pensar que la regulaciéon va a poder modificar
aguellos aspectos de indole mas cultural o mas estructurales dentro del mundo
juridico. Hara falta tiempo y voluntad de todos los actores para que los engra-
najes de la mediacién se afinen y se normalice su conocimiento y uso.
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En todo caso, tras meses de busqueda, revision y estudio de las numerosas
fuentes de informacién consultadas para elaborar la presente tesis, la autora no
puede dejar de ser optimista sobre el éxito de la implantacién de la mediacién
en Espafia.

Y este optimismo se basa en que la mediacion, per se, funciona. Esta funcio-
nando en ambitos como el familiar, en que, en Espafia, tras un arranque dificil
a principios de siglo y después de diez afios de rodaje, tiene unos porcentajes
de éxito muy relevantes. También esta funcionando en otros paises de nuestro
entorno, tanto en este mismo ambito familiar como en el ambito civil y mercan-
til, tratado en el presente documento.

Y, finalmente, se puede ser optimista porque se detectan muchos intereses con
respecto a la mediacion. La actual situacién econémica y la busqueda de opor-
tunidades y nuevas vias de negocio han supuesto un interés renovado de im-
plantar definitivamente la mediacién en Espafia. La mediacion no deja de ser
una verdadera actividad empresarial y econémica, en definitiva una oportuni-
dad de mejora que, mas en la situacién econdmica actual, el sector no va a
ignorar.

En todo caso, las fortalezas de la mediacién — rapidez, eficacia, flexibilidad —
superan a las debilidades — desconocimiento y rechazo al cambio— y como
toda amenaza supone una oportunidad. La desalentadora situacion de justicia
espafiola es una oportunidad para los profesionales, muchos de los cuales ya
se estan formando en técnicas de mediacion, los colegios profesionales que
ofrecen cursos y conferencias, y las instituciones que potencian y amplian su
catalogo de servicios hacia la mediacion, etc.

También se ha comentado que numerosas instituciones se estan posicionando,
tanto en Europa como en Espafa, y estan colaborando para conseguir que la
via de la mediacién en el sector asegurador — y concretamente en Espafia —
empiece a darse a conocer y, de este modo, pueda avanzar.

Aun asi, el camino es largo y apenas se ha iniciado la andadura en el sector
asegurador. Para que la mediacién se perfile como un medio mas al que acudir
para resolver un conflicto en el sector se va precisar una eficiente colaboracién
de los jueces, abogados, notarios, colegios profesionales, asociaciones, uni-
versidades, federaciones y camaras de comercio, entidades aseguradoras vy,
especialmente, las compariias de proteccion legal que van a tener que difundir
la mediacién dando a conocer sus ventajas y beneficios como método de reso-
lucion alternativa a la via jurisdiccional.
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