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Resumen

La presente Tesis ha sido elaborada con motivo de la reciente aprobacion de la
Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles, que
constituye sin duda alguna, un punto de inflexion en el panorama normativo
espanol.

Hoy por hoy, no deja de ser una incégnita si la mediacion podra contribuir de
manera efectiva a la reduccion del ingente nimero de causas que colapsan
nuestros juzgados, y por ende, a subsanar, al menos en parte, las deficiencias
de las que adolece nuestra actual Administracion de Justicia.

En cualquier caso, en este contexto, la mediacion se postula como método
alternativo de gestién y resolucién de conflictos, y en definitiva, como una
invitacion a las partes a que gestionen y resuelvan por si mismas sus
diferencias a través de un procedimiento que pretende ser agil, sencillo y
econdmico.

Resum

La present tesis ha estat elaborada amb motiu de la recent aprovacié de la Llei
5/2012, de 6 de juliol de mediacié en assumptes civils i mercantils, que consti-
tueix, sense dubte un punt d’'inflexié en el panorama normatiu espanyol.

Awui dia, no deixa de ser una incognita si la mediacioé podra contribuir de mane-
ra efectiva a la reduccié de la ingent nimero de causes que colapsen els nos-
tres jutjats, i per tant, a subsanar, al menys en part, les deficiéncies de les que
adoleix la nostra actual Administracié de Justicia.

En qualsevol cas, en aquest context, la mediacioé es postula com a metode alt-
ernatiu de gestio i resolucio de conflictes, i en definitiva com a una invitacio a
les parts a que gestionin i resolguin per si mateixes les seves diferéncies a tra-
vés d’'un procediment que pretén ser agil, senzill i economic.

Summary

This thesis has been prepared due to the recent Law 5/2012, of July 6, of medi-
ation in civil and commercial matters, which is certainly a turning point in the
Spanish regulation scene.

Today, it is an open question whether the mediation can contribute effectively to
the reduction of the huge number of cases that colaps our courts, and therefore,
to remedy, the lacking of our current Administration of Justice.

Anyway, in this context, mediation is considered as an alternative dispute reso-
lution, and ultimately, as an invitation to the parties to manage and resolve their
differences themselves through a process that aims to be quick, simple and
cheap.
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La mediacion como método alternativo de gestion de
conflictos y su aplicacion en el ambito asegurador

1. Presentacion del problema objeto de la tesis

El objetivo de este estudio es, en primer término, el andlisis de la reciente regu-
lacién de la mediacion en Espafia como sistema de resolucion de conflictos,
entendiendo que puede constituir, en muchos casos, una alternativa valida al
procedimiento judicial, y en otros, actuar como complemento del mismo.

Nuestro punto de partida no es otro que el de la necesidad de potenciar los sis-
temas alternativos de resolucion de conflictos, y muy especialmente la media-
cion, ante el ingente nimero de asuntos que inundan nuestros tribunales.

Actuaciones cotidianas tales como la contratacion de un seguro de asistencia
en viaje, de unas participaciones preferentes o de un plan de pensiones, consti-
tuyen una pequefiisima muestra de los infinitos ejemplos susceptibles de gene-
rar reclamaciones. Y llegada la necesidad de dirimir el consiguiente conflicto, la
primera, y muchas veces, la Unica opcion que se valora es la de acudir a los
tribunales con la pretension de que el juez imparta justicia, siendo una cuestion
pacifica la consideracion de que el abuso de dicho recurso ha contribuido en
buena medida a colapsar a nuestros tribunales, mermando la calidad y eficien-
cia de nuestro sistema judicial.

En un escenario como el descrito, y frente a los instrumentos ya existentes, la
mediacion, a la luz de su nueva regulacion, representa un sistema de resolu-
cion flexible de conflictos permitiendo que sean las propias partes quienes di-
sefien, con la ayuda de un tercero, el acuerdo que dirimira su controversia, y
gue probablemente contribuira a restaurar y fortalecer la relacion entre ambas.

Son muchas las incégnitas que se abren, tras la entrada en vigor de la Ley
5/2012, y el tiempo dira si la mediacion consigue erigirse en una alternativa real
0 se queda en un mero manifiesto de buenas intenciones.

En otro orden de cosas, es preciso poner de manifiesto que cuando se abordé
por vez primera el presente estudio, el punto de partida del mismo venia cons-
tituido por las normas comunitarias y autonémicas ya vigentes en la materia,
como por un Proyecto de Ley enmarcado en el Plan de Modernizacion de la
Justicia 2009-2012, aprobado por Consejo de Ministros en abril de 2011. Dicho
Proyecto se vio truncado como consecuencia de la disolucion de las Cortes
Generales en septiembre del mismo afio, y la normativa de mediacion vio la luz
finalmente en marzo de 2012 en forma de Real Decreto Ley, con no pocas dife-
rencias respecto del Proyecto primigenio. Por ultimo, y tras el proceso de con-
validacion parlamentario se aprobd la Ley 5/2012, de 6 de julio, que también
introdujo algunas modificaciones respecto del cuerpo legal anterior.



La referida sucesién de proyectos y normas en tan breve plazo de tiempo ha
obligado a una continua labor de revision y adaptacion durante toda la elabora-
cion de la tesis. En cualquier caso, esta intensa actividad legislativa no viene
sino a poner de manifiesto la relevancia y el interés que ha despertado esta
institucién.

Por lo que a los contenidos de la tesis se refiere, podemos distinguir dos blo-
gues claramente diferenciados.

El primero, desde un punto de vista mas tedrico, nos permite contextualizar la
mediacion como método de gestién y solucion de conflictos, y enmarcarla de-
ntro del panorama juridico espafiol. En esta parte, se analiza con detalle el con-
tenido de su actual regulacion, asi como las diferencias que incorpora tanto
frente a la normativa anterior como respecto de la vigente regulacion comunita-
ria e internacional.

El segundo, viene a centrarse en alguna de las implicaciones que pueden ob-
servarse en el &mbito asegurador, analizando brevemente alguno de los méto-
dos alternativos de solucion de conflictos propios del sector.

Asimismo, y habida cuenta de que cualquier modificacién legislativa puede dar
lugar a nuevas oportunidades de negocio, se analiza el tema desde un nuevo
prisma, con el animo de valorar y en su caso proponer concretas actuaciones
que puedan contribuir al fomento de esta institucion, ya sea desde el punto de
vista de las decisiones a adoptar por parte de las aseguradoras en su dia a dia,
como en el de su posible implicacién en la constitucién, soporte o desarrollo de
instituciones privadas de mediacion.
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2. ¢ Por qué estaregulacion y por qué ahora?

El pasado 6 de julio se publicé en el Boletin Oficial del Estado la Ley 5/2012, de
6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles (Disposicion 9112 del
nim. 162, de 2012, sec.1. Pags.49224-49242). Dicha norma constituye una autén-
tica novedad en el panorama juridico espafiol pues por primera vez se aborda
de forma general la mediacion como método de resolucion de conflictos alter-
nativo al prolijo y complejo procedimiento judicial.

La razon por la cual ha sido éste y no otro el momento de la publicacién, debe
atribuirse en primer lugar, al mandato legal del articulo 12 de la Directiva
2008/52/ CE sobre ciertos aspectos de la Mediacién en asuntos civiles y mer-
cantiles (Diario Oficial de la Unién Europea 28/05/2008 L136/3), cuando establece:

“Los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a la presente Directiva antes del 21
de mayo de 2011, con excepcion del articulo 10, al que deberd darse cumplimiento el
21 de noviembre de 2010 a més tardar. Informaran inmediatamente de ello a la Comi-

sion.”

Consciente el gobierno del retraso acumulado, y de las repercusiones sancio-
nadoras a las que podia exponerse de no transponer en tiempo y forma dicha
norma, se procedid a la aprobacién, por parte del Consejo de Ministros en la
primavera de 2011, de un Proyecto de Ley que pocos meses mas tarde se vio
definitivamente truncado como consecuencia de la disolucion de las Cortes. Asi
las cosas, el nuevo ejecutivo optd por la figura del Real Decreto-ley para dar
cumplimiento al mandato comunitario. El 7 de marzo de 2012 entra en vigor el
Real Decreto Ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacién en asuntos civiles y
mercantiles (Disposicion 3152 del BOE num. 56 de 2012, Sec. |, Paginas 18783-
18799). Cinco meses después se completa el proceso de convalidacion parla-
mentaria de la referida norma con la definitiva aprobacion de la Ley 5/2012 de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles actualmente en vigor.

En segundo lugar, hemos de hacer referencia al estado critico de nuestro sis-
tema judicial. Por un lado, los profesionales del sector sitdan la insuficiencia de
medios y recursos en los juzgados como principal obstaculo que entorpece la
actividad judicial. Por otro, el poder legislativo trata de colmar sus carencias
con la continua promulgacién de complejas normas, tanto procesales como
sustantivas que no hacen més que dificultar su aplicacion y prolongar en no
pocos casos, la obtencion de una respuesta agil y coherente a las causas in-
coadas, y que sea a la vez aceptada por las partes.

Sea cual sea la razén esgrimida, es obvio que nos encontramos ante una Ad-
ministracion de Justicia enferma con serias dificultades para salvaguardar los
derechos y las libertades de los ciudadanos, hasta el punto de que ha sido re-
cientemente calificada en la XXI Reunién de Jueces Decanos de Espafia (Vito-
ria, 28 a 30 de noviembre de 2011) como “obsoleta, afiosa, desnortada y caoti-
ca, incomprensible en su funcionamiento e incapaz de generar confianza ni

11



hacia dentro ni hacia fuera”. De ahi que sea mas que necesario fomentar la
existencia de métodos alternativos y complementarios al actual sistema judicial.

Nuevas formulas validas y aceptadas en derecho, capaces de impartir una jus-
ticia de calidad, sostenible y en un tiempo razonable. Este puede ser el remedio
gue desjudicialice las controversias entre particulares, y las solvente de una
forma agil y satisfactoria, desatascando asi, el cumulo que inunda nuestros
juzgados, y manteniendo en alza uno de los principios béasicos y fundamenta-
les de todo sistema ordenamiento juridico democratico, cual es, el acceso a la
Justicia con todas sus garantias.

De hecho, esa intencion se recoge también en los Presupuestos del Ministerio
de Justicia de 2012, en los que como consecuencia de la coyuntura econdmica
por la que atraviesa el pais, se observa una disminucion cercana al 7% en su
dotacidon presupuestaria respecto del afio anterior. Como linea estratégica el
gobierno de Espafia aboga, entre otras, por incentivar los métodos alternativos
de resolucién de conflictos, que ha venido a materializarse con la publicacion
de la ley objeto de este estudio.

Pese al retraso en la incorporacién al Derecho espafiol de la Directiva comuni-
taria, justo es admitir que nuestros legisladores no habian dejado en el mas
absoluto olvido la materia que nos ocupa, pues en la Disposicion Adicional Ter-
cera de la Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil y la
Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, ya se enco-
mendaba al Gobierno la tarea de elaborar un texto normativo que versara sobre
la mediacion:

“El Gobierno remitira a las Cortes un proyecto de ley sobre mediacion basada en los
principios establecidos en las disposiciones de la Unidon Europea, y en todo caso en
los de voluntariedad, imparcialidad, neutralidad y confidencialidad y en el respeto a los
servicios de mediacion creados por las Comunidades Autbnomas”.

Por tanto, ya con anterioridad a la Directiva comunitaria existia una cierta sen-
sibilidad al respecto. Es mas, se trata de una institucion con un desarrollo nor-
mativo destacable por lo que a las Comunidades Autébnomas se refiere, espe-
cialmente en el ambito de derecho de familia. En el caso de Catalufia y Canta-
bria, avanzandose al legislador estatal, existia ya una regulacion integral de la
mediacion para el conjunto del derecho privado.

Dicho esto, el panorama juridico en esta materia viene a engrosarse con las
leyes que a continuacién se relacionan. Como veremos mas adelante, alguno
de los ejemplos autonémicos nos permitiran llevar a cabo una valoracion de los
aspectos practicos derivados de su puesta en marcha.

Andalucia:
.Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediacion Familiar en la Comunidad
Auténoma de Andalucia.

Aragoén:
.Ley 9/2011, de 24 de marzo, de mediacién familia de Aragon.
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Asturias:
.Ley del Principado de Asturias 3/2007, de 23 de marzo, de Mediacién Familiar.

Baleares:

.Decreto 66/2008, de 30 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo
de la Ley 18/2006, de 22 de noviembre de Mediacion Familiar Islas Baleares.

.Ley 18/2006, de 22 de noviembre de Mediacién Familiar Islas Baleares.

Cantabria:
.Ley de Cantabria 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacion de la Comunidad Autbnoma
de Cantabria.

Canarias:

.Ley 15/2003, de 6 de mayo, de Mediacion Familiar.

.Ley 3/2005, de 23 de junio, para la modificacién de la Ley 15/2003, de 8 de abril, de la
Mediacion Familiar.

.Decreto 144/2007, de 24 de Mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley de
Mediacion Familiar.

Castilla-La Mancha:
.Ley 4/2005, de 24 de mayo, del servicio Social Especializado en Mediacion Familiar.

Castillay Leon:

.Decreto 50/2007, de 17 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Desarrollo
de la Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediacion Familiar de Castilla y Leon.

.Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediacion Familiar

.Orden FAM/1495/2007, de 14 de Septiembre, por la que se desarrolla el Reglamento
de la Ley de Mediacion Familiar respecto a la Mediacion Familiar Gratuita.

Catalufa

.Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Mediacién Familiar de Catalufia.

.Decreto 139/2002, de 14 de mayo, por el cual de aprueba el Reglamento de la Ley
1/2001

.Ley 15/2009, de 22 de julio, de Mediacion en el ambito del Derecho Privado de Cata-
lufia.

Galicia:
.Ley del Parlamento de Galicia n°12716 de 31 de Mayo de 2001, , reguladora de la
Mediacion Familiar.

Madrid:
.Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediacion Familiar de la Comunidad de Madrid.

Pais Vasco
.Ley 1/2008, de 8 de febrero, de Mediacién Familiar

Valencia:
.Ley de Mediacién Familiar de Valencia DOGV, n°4138, Jueves 29 de noviembre de
2001.
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3.La mediacion como método de resolucidon de
conflictos

3.1. Sistemas de resolucién de conflictos

El progreso y evolucion de cualquier sociedad pasa por mantener, conservar y
continuar las relaciones, tanto sociales como econdmicas de sus integrantes
entre si, por lo que resulta de vital importancia que las mismas fluyan, se in-
crementen y se desarrollen en un clima de paz y armonia, pues solo asi, po-
dran generarse el crecimiento y riqueza necesarios para que las personas pue-
dan desarrollarse e interrelacionarse tanto en su esfera personal como profe-
sional.

Sin embargo, el interés perseguido en esas relaciones no siempre es comparti-
do por la otra parte, con el consiguiente entorpecimiento de la deseable fluidez
de las mismas ante la disparidad de criterios e intereses. Este es el punto de
partida de cualquier mecanismo de solucion de conflictos que tratara en la me-
dida de lo posible de solventar o atenuar los impactos negativos de tal situa-
cion, fuente generadora de tensién, incomodidad, reticencia y causa directa del
enfriamiento de las relaciones entre las partes.

La solucion pacifica de las controversias ha sido un sistema utilizado en mayor
o menor medida desde los origenes de la propia civilizacion, pero no fue sino
hasta la década de los setenta del siglo XX, cuando en Estados Unidos se em-
pez6 a tener mayor consciencia de su utilidad acufiandose el término anglosa-
jon de Alternative Dispute Resolution (ADR).

Las principales razones que motivaron su implementacion, y que podrian per-
fectamente predicarse a nuestra realidad, fueron las siguientes:

* Colapso de causas que desbordaban los tribunales civiles y penales.

» Sentimiento creciente de que faltaban mecanismos privados de resolucién
de controversias.

* Incapacidad del sistema de garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva,
no solo por la falta de medios técnicos y organizativos sino por el coste que el
acceso a la justicia suponia.

Tales métodos, son también conocidos en Espafia como MASC, acronimo de
Métodos Alternativos de Solucién de Conflictos.

Sin embargo, no existe unanimidad sobre el uso correcto de su terminologia.
La razon que esgrime VALLS RIUS y que suscribo, es que el uso de la palabra
“resoluciéon” (resolution) es quizds demasiado arriesgada, por cuanto tales mé-
todos no garantizan siempre una solucion. De ahi que se considere mas acer-
tado hablar de “gestién” de conflictos que de resolucién, pues supone el arte de
administrar la controversia, no solo disefiando el procedimiento a través del
cual se llevaran a cabo las sesiones, sino tratando de alcanzar distintos pactos
gue pueden resolver si bien no la totalidad, si al menos parte del conflicto.
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Por otro lado, referirnos a ellos como métodos “alternativos” supone dar por
sentado que la via principal para solucionar una controversia sea la via judicial
(o en menor medida arbitral), cuando lo deseable seria que estos métodos pu-
dieran ser considerados, en muchos casos, como una primera opcion.

Tales mecanismos de solucion de controversias pueden enmarcarse bajo tres
tipos de sistemas, segun sea el grado de participacion e implicacién de las par-
tes y del tercero en la obtencién del acuerdo. Se distingue asi entre autotutela,
autocomposicion y heterocomposicion. Conviene pues hacer una breve refe-
rencia a cada uno de ellos:

v Autotutela

Si tuviéramos que asignarle un modelo de estado a este sistema, diriamos que
es propia de los estados autoritarios en los que los derechos vy libertades fun-
damentales no son amparados ni reconocidos por la ley.

Por autotutela debemos entender aquel medio por el que el conflicto se resuel-
ve mediante la imposicién coactiva de la voluntad de uno de los sujetos sobre
el otro sin que quepa el didlogo ni la discusion. Las notas definitorias de este
sistema vendrian a ser las siguientes:

e Imposicién coactiva de la decision por una de las partes
» Ausencia de la figura de un tercero que medie en la solucién

Sin embargo, bien es cierto que un estado democratico y de derecho, puede
utilizar este sistema siempre y cuando se den las circunstancias previstas y
amparadas por la ley. Por ejemplo, la justificacién del uso de la fuerza en caso
de atentado contra la soberania del pais.

v Autocomposicion

Este segundo sistema se caracteriza porque la solucién de la controversia sur-
ge del acuerdo entre las partes. Aqui no cabe la imposicién del criterio de una
de ellas, sino que son ambas, en la busqueda de su propio beneficio e interés,
las que alcanzan la respuesta que diluira su discrepancia.

En la autocomposicion cabe la intervencién de un tercero, siempre y cuando su
labor se circunscriba a mejorar la relacion entre las partes, ya sea restablecien-
do su didlogo, o aproximando sus posturas en aras a favorecer el consenso. No
obstante, la decision o acuerdo debe emanar de las propias partes, quedando
totalmente fuera de lugar cualquier imposicion que provenga del tercero.

Es precisamente en el ambito de los sistemas autocompositivos donde encuen-
tra acomodo la mediacién, pues como se vera con mayor detenimiento se trata
de un procedimiento en el que las partes deciden su estructura y funcionamien-
to.
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También podemos citar como ejemplos de sistemas autocompositivos el alla-
namiento, la renuncia, el desistimiento, la transaccion, la negociacién y la con-
ciliacion. Conviene, respecto de estas dos Ultimas exponer muy brevemente
sus caracteristicas.

En la negociacion, las partes intentan de por si, llegar al acuerdo. Son ellas las
gue aportan la solucion al conflicto. Sin embargo, lo habitual es que estén asis-
tidas por sus representantes legales (ver transaccion del articulo 1.809 del Co-
digo Civil).

Por lo que a la conciliacion se refiere, su distincidén con la mediacién es un tanto
difusa. Como apunta VICTOR MORENO, “ambas figuras se confunden en dis-
tintas legislaciones y doctrina”. Sin embargo, la diferencia radica fundamental-
mente en la figura del mediador. Como hemos visto, el mediador tiene un papel
fundamental en el proceso de resolucion del conflicto, hasta el punto de adop-
tar una posicion activa en la gestion del mismo, en cambio en la conciliacién, el
papel del tercero se limita al intento de aproximar las posturas de los conten-
dientes siendo su participacion menos acentuada.

Vv Heterocomposicion

Este sistema se caracteriza por la intervencion activa de un tercero imparcial,
cuya decisién, siempre de caracter vinculante, determinara la solucién de la
controversia.

En el plano tedrico, este sistema se considera el mas perfecto, ya que las par-
tes que acuden a él, requieren de la profesionalidad de un experto que revesti-
do de autoridad, y actuando bajo los principios de imparcialidad e independen-
cia, emitira una decision motivada y razonable que debera ser aceptada por las
partes.

Las formas heterocompositivas reconocidas en los modernos ordenamientos
juridicos, son el proceso jurisdiccional y el arbitraje. Respecto de este ultimo,
conviene hacer una breve referencia, ya que, al igual que ocurre con la media-
cion, el arbitraje se limita a las materias sobre las que las partes pueden dispo-
ner liboremente.

Seran siempre las partes las que de manera expresa encomendaran a un ter-
cero la solucion del conflicto. En este caso, el tercero, denominado arbitro, se
caracteriza por ser independiente e imparcial y resolvera la controversia dictan-
do un laudo, resolucién equivalente a la sentencia en el orden jurisdiccional, y
gue sera de obligado cumplimiento para las partes.

La diferencia fundamental con la mediacion, es que el arbitro sera quien aporte
y dictamine la solucion en base a los argumentos esgrimidos por las diferentes
partes. Sin embargo, en la mediacion, son esas mismas partes quienes elabo-
ran y disefian el acuerdo que dirimira su conflicto, eso si, con la ayuda del ter-
cero experto mediador.
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Este mecanismo viene regulado en la ley 60/2003, de 23 de diciembre de Arbi-
traje, recientemente modificada por la Ley 11/2011 de 20 de mayo. Sin entrar
en mayores detalles, puesto que no es este el objeto de la tesis, si conviene al
menos conocer que existen dos tipos de arbitraje:

* De equidad
« De derecho

En el arbitraje de equidad, el &rbitro resuelve el conflicto de acuerdo a sus co-
nocimientos y leal saber y entender. Sin embargo en el arbitraje de derecho, la
cuestion controvertida sera resuelta conforme al derecho aplicable.

La ley de arbitraje actual establece que, salvo pacto en contrario, el arbitraje
sera de derecho, de modo que convendra que las partes inserten clausula es-
pecifica en el contrato del tipo “ex aequo et bono” para que opere la equidad.

Se trata de un sistema que en nuestro pais, y pese a que desde la ley de 2003
se acomoda a los mejores estandares internacionales, no acaba de gozar de la
confianza de los ciudadanos, con la excepcién del arbitraje de consumo, que
no se ve afectado por los desalentadores costes que implica el acceso al arbi-
traje.

Segin ORDONEZ, “no existe arbitraje sin el prestigio de buenos arbitros”. En
Espafa, y por extraiio que parezca, en muchas ocasiones se sigue confiando
mas en el criterio del juez que en el de un arbitro experto en la materia, como lo
podria ser un abogado de reconocido prestigio y experiencia o un profesor uni-
versitario docto en la cuestion a debatir.

3.2 Breve referencia a otros métodos de resolucion de conflic-
tos

En la practica y muy especialmente en el derecho anglosajon, se han desarro-
llado algunos métodos alternativos que vienen a solventar aquellas disputas de
cierta complejidad técnica que la justicia tradicional no puede absorber dada su
lentitud y elevados costes.

Se trata de procedimientos que guardan similitud entre si, no solo por compartir
la misma finalidad sino porque en ocasiones unos son una variante del otro
segun la tipologia del conflicto que se intenta solventar.

@ Adjutication

Un tercero neutral confecciona una solucién y adopta una decisién para el caso
concreto.
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@ Dispute Review Board

Se crea un comité al inicio de un determinado proyecto que ira resolviendo las
cuestiones o controversias que vayan apareciendo.

@ Early Neutral Evaluation

Analisis preliminar de los hechos, pruebas y legislacién que ampara una deter-
minada pretension. Base para una futura legislacion eventual.

@ Mini-trial o Executive Tribunal
Organos constituido por personas del mismo ramo, con mas experiencia, habi-
tualmente reforzado con un mediador o experto neutral. Las partes presentan
Su caso Yy posteriormente el 6Grgano —con o sin mediador- negocia una solucion
fundamentada sobre lo que ha oido previamente.

@ Judicial Appraisal o rent a judge
Las partes designan a un juez que emitird una resolucién. Las partes deben
acordar entre si la forma y la extension que desean dar a la resolucion y si re-
sulta o0 no convincente.

@ Expert fact-Finding o neutral fact finding
Las partes eligen a un tercero imparcial con la finalidad que manifieste su pare-
cer acerca de una cuestion cientifica, técnica o juridica concreta. El informe o
dictamen emitido no resulta vinculante. Podriamos equiparar a esta figura a la
de un perito experto en la materia.

@ Expert determination

Ilgual que la figura anterior pero en este caso el informe o dictamen si resulta
vinculante.

@ Medarb

Formula mediante la cual las partes inicialmente intentan una mediacién con la
ayuda de un tercero imparcial, pero pueden convertirlo en arbitraje.

@ Co-Med-Arb
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Un mediador y un arbitro dirigen un intercambio de informacion. EI mediador
tratard de ayudar a que se alcance el acuerdo, de no ser asi, el arbitro tomara
una decision.

@ Multi-step wisemen

Se trata de una serie sucesiva de mecanismos: un comité, hombres prudentes
(wisemen) o ejecutivos con experiencia de empresas en conflicto trataran de
dar con la solucion. En caso contrario se acudira al arbitraje vinculante.

@ Joint fact-finding

En este caso son los representantes de las partes quienes trataran de solventar
la controversia a determinados supuestos de hecho.

@ Ombudsman

Término que se atribuye a una persona imparcial que atiende a conflictos de
mala praxis en la administracion y en los departamentos internos de las empre-
sas (sector publico y privado). Suele combinar el neutral-fact finding, la media-
cién y la adjudicacion.

@ Project Mediation

Apoya, identifica y dirige los problemas antes que deriven en controversia esta-
bleciéndose pactos. Tiene una naturaleza esencialmente preventiva.

Es importante tener en cuenta que la anterior relacion no constituye una lista
cerrada de métodos alternativos. Una nota definitoria de los mismos es preci-
samente su inherente flexibilidad que permitira a las partes acogerse al método
gue mas les convenga atendiendo a la tipologia del conflicto y a sus necesida-
des.

Sin embargo, si quisiera detenerme brevemente en el Medarb, por tratarse de
un método que reune las virtudes de la mediacion y del arbitraje, y que en mi
opinion, es el mas recomendable, por cuanto su eficacia va mas all4 de la fina-
lizacion de mediacién, asegurando de este modo, una solucién al conflicto.

Dicho método, como puede deducirse de su nombre, se iniciaria con una me-
diacion, de ahi que la participacion de las partes sea fundamental, pues debe-
ran aunar sus esfuerzos con el fin de dar con la solucién bajo la atenta y activa
colaboracion del mediador. Solo en el supuesto de que no se alcance acuerdo
alguno, se entra en una segunda fase, en la que operan los efectos del arbitraje
antes descritos. En este caso, el arbitro emitiria un laudo de obligado cumpli-
miento que pondria fin tanto al procedimiento como al conflicto.
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La flexibilidad que caracteriza a este método posibilita dos tipos de Medarb:

1. El mediador es la misma persona que asumira la funcién de arbitro.
2. Las funciones de mediador y la de arbitro recaen en personas distintas.

En el primer caso, es cierto que las partes pueden sentirse cohibidas a la hora
de manifestar y revelar todo aquello que pueda resultar esencial para resolver
el conflicto, y reservarse aquella informacion, que audn siendo indispensable
para la gestion del conflicto en esta primera fase, pueda resultar contraria a sus
intereses, sabiendo que el mediador puede finalmente emitir un dictamen vin-
culante. Por otro lado, seria discutible si los principios de imparcialidad, neutra-
lidad e igualdad de las partes podrian verse viciados si tenemos en cuenta que
el mediador a quien se le ha confiado informacion confidencial y personalisima
va dictar el laudo que pondra fin a la controversia.

Sin embargo, pese a estas criticas sigo pensando que se trata de una formula
atil y obviamente preferible, en muchos supuestos a la justicia ordinaria. No
olvidemos, que el arbitro que previamente ha desarrollado la funcién de media-
cién conoce perfectamente el histérico del conflicto asi como la intencién, talan-
te y voluntad de las partes. Ello le confiere de un saber y conocimiento que nin-
gun otro sistema de solucién de conflictos, alternativo o no, le otorga y que
considero indispensable para gestionar y en su caso resolver de forma pacifica
la controversia.

Si por el contrario, la figura del mediador y del arbitro recae en personas distin-
tas, lograremos probablemente mantener la imparcialidad intacta. Sin embargo,
este nuevo “juzgador” debera empezar de cero, pues debera conocer el conflic-
to ab initio, lo que a la postre se traducira en una demora innecesaria del pro-
cedimiento y en un mayor coste del mismo.

Hemos visto que dicho procedimiento culmina con el dictamen vinculante del
arbitro. Sin embargo, en concordancia con la flexibilidad que caracteriza al mé-
todo Medarb, existe también la alternativa de que dicha resolucion se configure
como una recomendacién, propuesta 0 sugerencia que sera solo preceptiva si
ambas partes asi lo deciden.

3.3 Técnicas de negociacion en la mediacion

Desde un punto de vista tedrico, pueden mencionarse tres tipos de escuelas de
mediacion, que a lo largo de la reciente historia han propugnado y fomentado
distintos modelos de mediacién, con el fin de salvar aquellas relaciones marca-
das por un determinado conflicto. Dichas escuelas tratan de definir de forma
genérica tipos de negociacion que aplicables a la naturaleza de la controversia,
ayudaran a las partes a solventar sus diferencias.

Con ello, se consigue una doble finalidad. La primera, es la resolucion del con-
flicto en si, sea en parte 0 en su totalidad. La segunda, tratar de trasladar la
tutela judicial a las propias partes, convirtiéendolas en principales actoras de la
gestiéon y solucion del conflicto, de modo, que sean ellas mismas quienes sol-
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venten la controversia y restablezcan su situacion ab initio, sin que un tercero
ajeno al conflicto (juez o arbitro) se pronuncie al respecto.

Escuela de Harvard

La mediacidon que propone esta escuela es entendida como una negociacién
por intereses, basada en una comunicacién lineal, y dirigida esencialmente a
alcanzar el acuerdo que resolvera el conflicto determinado. EI mediador debe
controlar la interaccion entre los disputantes, tratando de mantener la maxima
bilateralidad posible.

El mediador expondré el conflicto con todos sus elementos, de modo que el
analisis del problema se enfocara mirando al futuro y superando el pasado,
buscando aislar el conflicto de su historia y contexto, para tratarlo desde un
punto de vista objetivo. Es el tipo de negociacion que predomina en las nego-
ciaciones comerciales.

Se realza la comunicacién entre las partes, pues s6lo asi se podra llegar al en-
tendimiento y acuerdo. El mediador debera centrar basicamente sus esfuerzos
en facilitar dicha comunicacion, tratando por un lado, de minimizar las emocio-
nes y elementos subjetivos negativos que entorpecen y obstaculizan el acuer-
do, y por otro, enfatizar y reforzar los puntos que las partes tienen en comun.

El mediador, debera también dirigir el procedimiento de tal forma que se evite
la dispersion y caos y se enderece el curso del procedimiento, buscando el
avance y progreso hasta llegar al acuerdo definitivo.

Modelo Circular Narrativo

Este segundo modelo, desarrollado por SARA COBB, deja la consecucion del
acuerdo en un segundo estadio, centrando el énfasis en la comunicacion y en
la interaccidon de las partes. A diferencia del modelo anterior, las partes reco-
bran més protagonismo por cuanto que la solucion del conflicto no recaera tan-
to en la funcion mediadora, sino en la actitud de las propias partes enfrentadas.
En este caso, la comunicacién es vital y no sélo por la importancia del conteni-
do del mensaje, sino de la manera en como se dice y se transmite ese mensa-
je.

Modelo Transformativo

Constituye, en cierto modo, una evolucion del anterior. A través de este méto-
do, impulsado por BUSCH & FOLGER, la solucion del conflicto contindia siendo
la finalidad de la negociacién, sin embargo al igual que en el modelo de Sara
Cobb, su importancia aqui no es primordial. La finalidad pues de esta media-
cion, no es tanto alcanzar un acuerdo concreto, sino conseguir transformar el
comportamiento de las partes. Podriamos decir, que la funcion del mediador
pasa por formar, educar y potenciar (empowerment) a las partes con el fin de
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gue puedan desarrollar o adquirir aquellas habilidades que les permitan encon-
trar la solucion a sus diferencias. Se trata de hacerles comprender empética-
mente la situacién que rodea a la adversa y que motiva su pretension, para asi
diseiar finalmente el acuerdo que mejor se ajuste a sus necesidades.

En este caso, el conflicto que motiva el recurso a la mediacion se concibe como
algo positivo, en cuanto a que permite a las partes evolucionar como personas,
transformarse, y mejorar su relacion.

En definitiva se trata de un modelo que busca el reconocimiento de la otra par-
te, concibiendo este objetivo como un crecimiento personal que ayudara en
gran medida, a solventar sus discrepancias.

Es un modelo utilizado mayormente en areas como la mediacion educativa,
familiar y laboral.

Existen otras corrientes y variantes, sin embargo, he querido destacar las mas
representativas por su influencia e importancia. Por otro lado, conviene indicar
gue no existe un método mejor ni peor que otro, sino que cada uno se conside-
rar4 apropiado segun el tipo de conflicto y en funcién del comportamiento o ca-
racter de las partes enfrentadas.
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4. El marco legal de la mediacion en Espaiia

4.1 Directiva 2008/52/CE, de 21 de mayo, sobre ciertos aspectos
de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles

Antes de entrar a comentar el contenido de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de me-
diacion en asuntos civiles y mercantiles, en adelante ley de mediacion, seria
conveniente dar algunas pinceladas de la Directiva comunitaria 2008/52/CE,
por resultar la misma esencial para un mejor entendimiento de la normativa
espanola.

La Directiva 2008/52/CE, tal y como indica su titulo, versa sobre la mediacion
cuando la misma recae en asuntos civiles y mercantiles. Ademas de esta apre-
ciacién que delimita el contenido objeto de mediacion, debe predicarse su vo-
cacion internacional en cuanto a que sus disposiciones se referirdn esencial-
mente a los procedimientos de mediacion en los que intervenga un elemento
de internacionalidad.

Podriamos decir que son dos los principios fundamentales que derivan de los
considerandos de la norma, y que mueven al legislador la elaboraciéon de esta
disposicién. En primer lugar, un principio integrador o incluso armonizador, que
tiene como objetivo mantener el buen funcionamiento del mercado interior.

Como es sabido, el espacio comunitario debe permitir la libre circulacién de
mercancias, personas, servicios y capitales sin que las legislaciones de los es-
tados miembros dificulten dicho transito. Ello no seria posible, sin contar con
instrumentos juridicos como el que nos ocupa, que permitan la cooperaciéon
judicial entre los distintos estados miembros cuando dichas mercancias, perso-
nas, servicios o capitales traspasan los limites transfronterizos de un estado.

El segundo principio, muy ligado al primero, recae en el acceso a la Justicia.
Debemos entender tal principio no solamente en el disefio de aquellas politicas
gue faciliten al ciudadano comunitario hacer valer sus derechos ante la Justicia,
sino también en aquellas otras que le permitan elegir los métodos de resolucion
gue segun él, entienda idéneos para gestionar, y en su caso, solventar el con-
flicto que afecta a su vida privada o mercantil, ya sean estos métodos judiciales
o extrajudiciales.

En este contexto, es donde se enmarca la Mediacion comunitaria, entendida
como un método que pretende dar una solucién econdmica y rapida a conflic-
tos transfronterizos de corte civil y mercantil.

Sin embargo, su aplicacién no queda reservada exclusivamente cuando inter-
viene el elemento de internacionalidad. Tal y como se desprende del articulo 2
de la Directiva, el legislador comunitario invita a que los estados miembros
apliguen dichas disposiciones “al resto de mediaciones”, entendiendo por és-
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tas, las que intenten poner solucion a conflictos o controversias llevadas a cabo
por sujetos residentes en un mismo estado miembro. Esta prevision también la
encontramos en el octavo considerando cuando establece que:

“Las disposiciones de la presente Directiva solo se refieren a los procedimientos de
mediacion en litigios transfronterizos, pero nada debe impedir que los Estados miem-
bros apliquen dichas disposiciones también a procedimientos de mediacion de caréc-
ter nacional”.

4.2 Ley 5/2012 de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles

4.2.1 Concepto de mediacion
Conforme a las previsiones del articulo 1 de la ley de mediacion:

“Se entiende por mediacion 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”.

Si desgranamos esta definicion, podemos sefalar las siguientes caracteristi-
cas:

v “Medio de solucién de controversias”.

Nuestro legislador ha optado por el uso del término “medio”, no de “procedi-
miento” como si lo hace el legislador comunitario. Es muy probable que de este
modo se quiera resaltar el principio de libertad o autonomia de la voluntad pri-
vada que se establece en el articulo 6 de la Ley en consonancia con el articulo
7 de la Directiva. Con ello, se pone de manifiesto que las partes que volunta-
riamente deciden someterse a la mediacion, acuerdan ademas fijar el modo en
gue ésta debe desarrollarse. Por tanto, ya podemos adelantar que no hay un
procedimiento tasado y estipulado como ocurre en los litigios judiciales, sino
gue la mediacion se escapa en cierta medida de una forma ab solemnitatem
para dotar de plena libertad y capacidad a las partes a fin de que disefien el
modo, la forma y los plazos en los que debe desarrollarse la mediacion. Es lo
gue la ley denomina en su Preambulo desjudicializacion, convirtiéndola en eje
central de esta institucion, junto a la desjudificacion y deslegalizacion.

No obstante, otros Estados han optado por una terminologia distinta, y asi nos
encontramos con el término “actividad” en el caso de Italia y Austria, 0 con
“técnica” o “institucion” en el caso de varios paises latinoamericanos.

v “Dos 0 mas partes intentan voluntariamente alcanzar por si mismas un
acuerdo”.
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Es evidente que el hecho generador del recurso a esta institucion es la existen-
cia de un conflicto o controversia que merezca de una solucion que pueda sa-
tisfacer, en la mayor medida posible y por igual, a las partes implicadas. Sin
embargo, de esta definicion debemos poner el énfasis en la exigencia de la
voluntariedad, pues es en ella donde se diferencia claramente de la jurisdiccion
ordinaria.

La libertad se configura como el primer principio informador de la mediacion.
Segun establece el propio articulo 6 de la ley, la mediacion es voluntaria, y por
tanto, el hecho de acudir a la misma como método de resolucién de conflictos
debe considerarse como una fiel manifestacion de la autonomia de la voluntad
de las partes. No obstante, se discute aqui si ademas de promover o fomentar
el uso de mediacion, debe el Estado, en virtud de su potestad legislativa, impo-
ner a las partes acudir a la misma en determinados supuestos, como asi pare-
ce ser en los supuestos de reclamacién de cantidad inferiores a 600 euros. Se-
gun lo estipulado en la letra del articulo 24.2:

“La mediacion que consista en una reclamacién de cantidad que no exceda de 600
euros se desarrollara preferentemente por medios electronicos, salvo que el empleo
de estos no sea posible para alguna de las partes.”

Quizas un mandato por imperativo de la ley, podria considerarse un claro aten-
tado al principio de libertad tan presente en la norma, por cuanto las partes ya
no serian plenamente libres de utilizar el mecanismo resolutorio que a su en-
tender mas les convenga, sino que deberian utilizar aquél ya definido por ley.

Sin embargo, bien es cierto que si la ley identificara de forma expresa y precisa
gué supuestos son susceptibles de ser mediados, o al menos determinara qué
conflictos deben tratarse por la mediacion de forma preceptiva antes de iniciar
cualquier accién legal ante el juez, seriamos mas conscientes de su existencia
y de sus virtudes, aunque a la postre no se obtuviera acuerdo alguno. Y lo cier-
to es que, en este aspecto, el anterior proyecto de ley era mas contundente,
puesto que en los procesos de reclamacion de cantidad inferiores a seis mil
euros exigia el inicio de la mediacion, al menos, mediante la asistencia a la se-
sién informativa gratuita, como requisito previo para poder acudir a los tribuna-
les.

El aludido principio de voluntariedad no debe predicarse Unicamente en la elec-
cién de acudir o no a esta institucidon sino que debe prevalecer ademas, a lo
largo de todo el procedimiento. Las partes pueden por tanto, abandonar en
cualquier momento la mediacion, sin la necesidad de llegar a acuerdo alguno y
sin que ello les acarree la imposicion de pena o sancion alguna. Sin embargo, y
sin atentar al principio anterior, la norma intenta promover activamente el uso
de mediacion cuando establece, en el segundo apartado del articulo 6, que si
en el contrato existe sumision expresa a tal institucion, las partes deberan in-
tentar resolver el conflicto por medio de la mediacion reservandose la accién
judicial en ultimo término. Con ello se enfatiza el espiritu de la Directiva comuni-
taria, cual es concebir la mediaciébn como un método alternativo a la jurisdiccion
ordinaria pero nunca sustitutivo de la misma, pues en caso contrario podria en-
tenderse y con razon, que vulnera el derecho de tutela judicial efectiva.
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La otra nota caracteristica de esta definicién radica en que la solucién o acuer-
do debe ser alcanzado por las propias partes, y no por decision impositiva del
tercero mediador. Seran pues las partes quienes gestionen de forma activa su
controversia hasta alcanzar un acuerdo razonable y satisfactorio para ambas.
Seran ellas quienes marquen el procedimiento a seguir, los métodos de comu-
nicacion, los plazos y en definitiva, quienes acuerden y cumplan lo que estipu-
len. Sin embargo, y aqui la siguiente caracteristica de esta institucion, para que
se alcance el éxito es preciso la intervencion de un tercero, en este caso, me-
diador, que tutele y dirija a las partes en la consecucion del acuerdo.

Una nueva critica a la norma, esta vez de corte semantico, es la poca precision
con la que se emplea el término “acuerdo de mediacion”. De la lectura del texto
legal, vemos que admite varias acepciones con sus correspondientes efectos
juridicos, lo que a mi juicio, supone crear cierta inseguridad juridica a la hora de
interpretar el texto y sus efectos.

Por un lado, y aqui no hay discusion, la norma entiende por acuerdo de media-
cioén la solucién final aceptada y querida por las partes intervinientes. Diremos
gue dicho acuerdo tiene un primer efecto procesal, cual es marcar el fin del
proceso de mediacion, tal y como se desprende del articulo 22 de la norma “El
procedimiento de mediaciéon puede concluir en acuerdo (...)"; y por otro, un efecto
resolutorio por cuanto el contenido del mismo, resuelve la controversia que ori-
gind el proceso.

Sin embargo, también es cierto que por acuerdo de mediacién podemos enten-
der aquellos otros que son adoptados por las partes y aceptados por el propio
mediador, y que marcaran las pautas de desarrollo del proceso de mediacion.
Me estoy refiriendo por ejemplo, al nUmero de sesiones que se realizaran y que
ambas partes han determinado, el tiempo empleado en cada sesién, los hono-
rarios del mediador, su forma de pago, etc. Como vemos, todas estas circuns-
tancias pueden adoptarse en forma de acuerdo, y sin embargo nada tienen que
ver con acuerdo transaccional alcanzado por las partes.

En el articulo 6 podemos encontrar incluso un tercer concepto de acuerdo de
mediacion. En este caso, el legislador es mas cuidadoso con la terminologia, y
habla de “pacto” para referirse a la clausula compromisoria o clausula de some-
timiento a la mediacion, que las partes pueden establecer o incorporar en el
clausurado del contrato:

“Cuando exista un pacto por escrito que exprese el compromiso de someter las con-
troversias surgidas o que puedan surgir, se debera intentar el procedimiento pactado
de buena fe, antes de acudir a la jurisdicciébn o a otra solucion extrajudicial. Dicha
clausula surtird estos efectos incluso cuando la controversia verse sobre la validez o
existencia de contrato en el que conste”.

Ya para acabar, aparece el tercer elemento propio y caracteristico de la media-
cion:
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v “con la intervencién de un mediador”

La ley de mediacion no establece ninguna definicion de lo que debe entenderse
por mediador. Sin embargo, le dedica todo un titulo, con cinco articulos referi-
dos al estatuto del mismo, que seran comentados mas adelante.

Encontramos una definicion legal de esta figura en el articulo 3 de la Directiva
comunitaria, que de forma expresa lo concibe como “el tercero a quien se pida
gue lleve a cabo una mediacién de forma eficaz, imparcial y competente, independien-
temente de su denominacion o profesion en el Estado miembro en cuestion y del modo
en que haya sido designado o se le haya solicitado que lleve a cabo la mediacion.”

Completaria esta definicibn con la alusion que establece el Preambulo de la
ley, cuando define sucintamente su cometido, que no es otro que el de ayudar
a encontrar una solucion dialogada y voluntariamente querida por las partes.

4.2.2 Ambito de aplicacion

Se define en el articulo 2 de la Ley. Su primer parrafo completa lo enunciado en
el titulo de la ley, de modo que ademas de versar sobre asuntos civiles y mer-
cantiles, la mediacion debe recaer sobre asuntos que afecten a derechos y
obligaciones que estén en disposicion de las partes.

Personalmente hubiera considerado un acierto que junto con la definicion ante-
rior, el legislador hubiera facilitado una relacion de cuestiones o pretensiones
de derecho civil y mercantil en los que pudiera aplicarse la mediacion. Este ma-
tiz si fue tenido en cuenta por el legislador catalan en la ley 15/2009, de media-
cion en el &mbito de derecho privado. Segun dispone el articulo 2.2 de la ley
autonomica:

“la mediacién civil a la que se refiere la presente ley comprende cualquier tipo de
cuestion o pretension en materia de derecho privado que pueda conocerse en un pro-
ceso judicial y que se caracterice porque se haya roto la comunicacion personal entre
las partes, si estas deben mantener relaciones en el futuro y, particularmente, entre
otros:
o Los conflictos relacionales surgidos en el ambito de las asociaciones y funda-
ciones.
o Los conflictos relacionales en el &mbito de la propiedad horizontal y en la orga-
nizacion de la vida ordinaria de las urbanizaciones.
o Las diferencias graves en el &mbito de la convivencia ciudadana o social, para
evitar la iniciacion de litigios ante los juzgados.
o Los conflictos derivados de una diferente interpretacion de la realidad debido a
la coexistencia de las diversas culturas presentes en Cataluiia.
o Cualquier otro conflicto de caracter privado en que las partes deban mantener
relaciones personales en el futuro, si, razonablemente, ain puede evitarse la
iniciacion de un litigio ante los juzgados o puede favorecerse la transaccion”.

Parece claro que con esta relaciéon, cualquier usuario de la mediacion, sea o0 no
profesional, puede hacerse una idea de si la problematica que enturbia su rela-
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cién con su vecino, socio, proveedor, cliente o asegurador encajaria o no de-
ntro de lo dispuesto en la ley.

Otro ejemplo, pero esta vez en materia comercial, lo encontramos en el articulo
1 de la Ley Modelo sobre Conciliacién Comercial Internacional de 2002, donde
se parte de un concepto similar al establecido en el articulo 2.1 de la ley de
mediacion, pero esta vez facilitando en nota a pie de pagina, una clasificacion
de materias susceptibles de ser conciliadas.

Conforme a las previsiones del apartado 2 del articulo 2 de la ley de mediacién,
qguedan excluidas del ambito de aplicacion de la misma:

La mediacion penal

La mediacion con las administraciones publicas
La mediacion laboral

La mediacion en materia de consumo

4.2.3 Procedimiento de mediacion

Ya hemos visto que el modelo de mediacién espafiol se sustenta en la volunta-
riedad y libre decision de las partes. Como sistema alternativo a la justicia tra-
dicional, las partes que opten por esta via deben evidenciar sus cualidades,
creer en ellas y confiar en sus posibilidades de materializacion, pues en caso
contrario dificilmente depositardn su confianza ni malgastaran su tiempo en
intentar encontrar una solucion a sus diferencias empleandola.

Las cualidades que caracterizan a este sistema alternativo son varias aunque,
podriamos sintetizarlas en: practicidad, efectividad y por supuesto rentabilidad.
Es imprescindible que éstas puedan apreciarse en la practica y no se limiten a
guedar plasmadas en la letra de un esperanzador Preambulo.

Una de las criticas mas sentidas de la justicia actual es precisamente la que se
acostumbra a realizar respecto de las rigidas y complejas normas procesales
cuyo cumplimiento en tiempo y forma deviene esencial llegando hasta el punto
de que el juez pueda emitir su fallo sin entrar en el fondo del asunto basandose
unicamente en defectos procedimentales.

Es pues aqui, donde la fuerza y razén de los métodos alternativos cobran im-
portancia, pues lo fundamental es llegar a la solucién querida y llevada a cabo
por las partes. El procedimiento debe concebirse como un medio sencillo y agil,
con las minimas exigencias posibles sobre plazos y firmas. Se debe dotar a las
partes de un sistema facil y eficaz, que no enturbie ni dificulte la asuncién del
acuerdo definitivo, cosa que bajo mi entender esta norma intenta garantizar
aunque no consigue al cien por cien.
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I. Inicio de la mediacion

Una de las maneras de acudir a la mediacion es constituirla como proceso ad
hoc, esto es, acordandolo de forma expresa ante la existencia de un determi-
nado conflicto. En este caso, las partes deciden solventar sus diferencias sin
acudir a prima facie ante el juez.

Otra posibilidad, es que la mediacion se inicie estando pendiente y en curso un
proceso judicial. Es aqui, en lo que se ha venido a calificar como mediacién
intrajudicial, donde la mediacion se configura como un procedimiento paralelo
al mismo. La ley faculta a las partes procesales a solicitar la suspensién del
pleito hasta que la mediacién finalice, ya sea con o sin acuerdo. El recurso a la
mediacion puede ser incitado por el propio juzgador, quien a sabiendas de su
eficacia y atendiendo a las circunstancias especiales de la controversia, invita a
las partes a que traten de buscar solucién por el método alternativo.

La norma que nos ocupa, inicia el titulo IV relativo al Procedimiento de media-
cion, refiriéndose al primer documento formal que reflejara entre otras circuns-
tancias, el dia que marcara el comienzo de la mediacién. Se trata de la solicitud
de inicio.

El procedimiento de mediacién podré iniciarse bien de mutuo acuerdo por las
partes, bien a instancia de una de ellas en cumplimiento de un pacto de some-
timiento. Cuando la sumision es de mutuo acuerdo, las partes deberan presen-
tar una solicitud que debera contener los siguientes datos:

Persona mediadora o instituciéon de mediacion en la que encomendaran
la mediacion.

Lugar en el que se desarrollaran las sesiones.

Idioma a utilizar en las actuaciones

Para la redaccién de este documento se presupone que las partes han tomado
un acuerdo previo no solo para someterse a la mediacion, sino para fijar con-
juntamente quién sera el mediador, dénde tendra lugar la celebracion de las
sesiones y cudl seréa la lengua de comunicacion. Ello de por si ya permite pre-
sumir una clara intencién de solventar de forma pacifica la controversia.

No obstante resulta extrafio que siendo el documento que marcara el inicio de
la mediacién y, en su caso la suspension de los plazos de prescripcion y cadu-
cidad del articulo 4, se omita informacion de vital importancia como la identifi-
cacion de las partes solicitantes y por supuesto, la fecha de elaboracién de la
solicitud.

El mismo silencio guarda la norma al no pronunciarse de las repercusiones que
pudiera tener el hecho de omitir parte de la informacion anterior en la solicitud o
bien indicarla aunque de forma errénea. Por tanto, las preguntas que debemos
plantearnos son si seria igualmente valida y si podria iniciarse el procedimiento
de mediacion en tales circunstancias.
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Bajo mi punto de vista, asi lo estimo. Un error formal no deberia ser obstaculo
para el desarrollo del procedimiento, pudiendo subsanarse con la entrega o
elaboracién de una nueva solicitud que invalide la anterior o con un documento
firmado o consentido por ambas partes que corrija el error de la primera.

Segun el apartado tres del mismo articulo, la solicitud “se formulara ante las insti-
tuciones de mediacién o ante el mediador propuesto”. Por tanto, debemos entender
gue sera este el primer contacto de las partes con el mediador. Quisiera supo-
ner que se admitird que las partes que deciden someterse a la mediacion de
comun acuerdo elaboren por si mismas la solicitud y la hagan llegar al media-
dor por los medios aceptados en derecho. Dicha posibilidad seria bastante (til
y razonable en mediaciones transfronterizas en las que desplazarse para for-
malizar in situ la solicitud puede devenir una opcién poco deseable en términos
de tiempo y coste.

El legislador, sensible con los efectos juridicos de esta institucidn reitera en el
tercer apartado del articulo 16, lo apuntado en el articulo 4 sobre efectos de la
mediacion sobre los plazos de prescripcion y caducidad. Segun dicho apartado,
cuando las partes hayan incoado a priori un proceso judicial, “podran de comun
acuerdo solicitar su suspension”.

Antes ha quedado dicho que la mediacion puede ser promovida de mutuo
acuerdo por las partes, o bien a instancia de una de ellas en cumplimiento de
un pacto de sometimiento. Por este ultimo, debe entenderse, que la sumision
se debe a una clausula compromisoria inserta en un contrato, y como tal, vincu-
lante para ellas por tener fuerza de ley. Sin embargo, considero que cabria una
tercera posibilidad cual es, requerir a la parte adversa someterse a la media-
cion aun cuando nada al respecto se hubiera estipulado en el contrato.

Por otro lado, cuando la peticibn de mediacién es invocada por una de las par-
tes independientemente de que lo prevea o no el contrato, no se establece en
la ley 5/2012 ningun plazo temporal, en virtud del cual la parte invocante deba
entender que su adversa rechaza o acepta la invitacion.

La lectura de la Ley catalana 15/2009, de 22 de julio, de mediacion en el &mbito
del derecho privado, nos permite ver que el legislador catalan si ha previsto un
plazo de 20 dias, transcurrido el cual no es posible la aceptacion del procedi-
miento. En el mismo sentido aungue con un plazo distinto (30 dias), se pronun-
cia la Ley Modelo de la CNUDIM sobre Conciliacion Comercial Internacional, en
su articulo 4, al estipular en el apartado segundo:

“La parte que haya invitado a otra a entablar un procedimiento de conciliacién y no
reciba de esta Ultima una aceptacion de la invitacién en el plazo de 30 dias a partir de
la fecha en que envid la invitacion o en cualquier plazo fijado en ella, podré considerar

gue la otra parte ha rechazado su oferta de conciliaciéon.”
Personalmente, entiendo mas acertada la opcion de la ley Modelo, por cuanto

respeta el principio de voluntad de las partes al establecer que seréan ellas
mismas quienes determinen el plazo para responder a la invitacion de mediar
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un conflicto. Solo en su defecto, se establece un plazo prudencial de 30 dias,
tendente a evitar la eternizacién del proceso.

Si por el contrario, la invitacion obedece al mandato de una cldusula contrac-
tual, entiendo que por su naturaleza debe obligar a las partes a intentar mediar
su conflicto, sin que quepa por parte de una de ellas no contestar a la invitacion
o hacerlo rechazando la propuesta. Considero que tal actuacion conculcaria
flagrantemente los principios expresados en el articulo 10 de la ley, a saber, la
buena fe y el respeto mutuo, vulnerando ademas la maxima juridica de pacta
sunt servanta.

ll. Informacion y sesiones informativas

El articulo 17 de la ley aborda lo que la doctrina denomina premediacién. Se
trata de una sesion informativa previa al propio proceso de mediacién en la que
el mediador, una vez ha sido seleccionado, informa a las partes de:

Las posibles causas que pueden afectar a su imparcialidad;

Del contenido de su profesion, formacion y experiencia;

De las caracteristicas de la mediacion.

Del coste;

De la organizacion del procedimiento;

De las consecuencias juridicas del acuerdo que se pueda alcanzar;
Del plazo para firmar el acta de la sesién constitutiva.

Por un lado, parece ser una sesion meramente informativa de todo lo que im-
plica someterse a este sistema de resolucion de conflictos, sin embargo,—revis-
te especial importancia pues el legislador considera que no asistir a la misma
es causa suficiente para entender que se desiste de la mediacién, salvo que la
parte que no hubiera comparecido alegue causa justificada.

Otra cuestién es la apuntada en el tercer parrafo del articulo 17, en el que el
legislador invita a las instituciones de mediacién a que fomenten estos meca-
nismos de solucion de conflictos a través de sesiones informativas abiertas a
cualquier persona que pudiera estar interesadas. Sin embargo, estas sesiones
abiertas no podran sustituir en ningan caso a la premediacion antes referencia-
da.

Considero un error este Ultimo inciso, no en cuanto a su clara intencion de
promover y fomentar la institucion de la mediacion, sino por el hecho de que en
ningun caso dichas sesiones podran sustituir a las abordadas en el punto 1 del
precepto. Mis razones son tendentes a preservar el principio de celeridad en la
celebracion del proceso, pues en la practica bien podria darse la paradoja que
las partes acudan a una sesién informativa abierta, como la referida en el arti-
culo 17.2, que tras esa sesion informativa, cuyo contenido entiendo que inclui-
ria con caracter de minimos los aspectos mencionados en el segundo parrafo
del punto 1), decidan voluntariamente someterse a la Mediacion y que tras la
presentacién de la solicitud tengan que asistir. Ello se traduce en una clara de-
mora en la resolucion del conflicto por meras cuestiones procedimentales, to-
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talmente contraria a la celeridad que este tipo de sistema exige por su natura-
leza.

I1l. Sesidn constitutiva

La sesion constitutiva puede definirse como el acto mediante el cual las partes,
una vez han sido debidamente informadas del contenido de la mediacion, ex-
presan su deseo de desarrollarla y formalizarla.

Se trata de un momento procesal de vital importancia, ya que su celebracion
determinara el dies aquo para la suspension de los plazos de prescripcion y
caducidad indicados en el articulo 4 de la ley.

Es muy probable, que el legislador, consciente de la relevancia de este instan-
te, requiera de su formalizacion a través del levantamiento de un acta, y asi fijar
el inicio del procedimiento propiamente dicho.

El acta debera contener los siguientes aspectos, a saber:

1. Identificacién de las partes

2. La designacion del mediador, y en su caso, de la institucion de media-
cioén o la aceptacion del designado por una de las partes.

3. El objeto del conflicto que se somete al procedimiento de mediacion.

4. El programa de actuaciones y duracién maxima prevista para el desarro-
llo del procedimiento, sin perjuicio de su posible modificacion.

5. La informacion del coste de la mediacion o las bases para su determina-
cioén, con indicacion separada de los honorarios del mediador y de otros
posibles gastos.

6. La declaracion de aceptacién voluntaria por las partes de la mediacion y
de que asumen las obligaciones de ella derivadas.

7. El lugar de celebraciéon y lengua del procedimiento.

Sin embargo, la formalidad no estriba Gnicamente en que consten por escrito
los puntos anteriores sino que ademas el documento debera ir firmado tanto
por las partes como por el mediador. En otro caso, continda el parrafo dos del
mismo articulo, dicha acta declarara que la mediacion se ha intentado sin efec-
to.

Coincido en este caso con el legislador, en la necesidad de fijar y por escrito un
momento procesal que indique el inicio de la mediacion con los correspondien-
tes efectos juridicos que ello implique, en obediencia al principio de seguridad
juridica.

Por lo que se refiere al contenido del acta, parece ser que se trata de lo ya
apuntado en la solicitud de inicio del articulo 16, aunque mas completa, en
cuanto a que se presupone gque las partes ya han asistido a las sesiones infor-
mativas y son plenamente conscientes de los costes, plazos, y lo mas impor-
tante, de sus efectos.

34



En este punto, el legislador catalan ha sido menos restrictivo. Por un lado, exi-
ge que se levante acta de lo que denomina reunion inicial de la mediacién, que
a estos efectos viene a ser la sesion constitutiva.

En dicha acta se har& constar de:

Fecha del acta de la reunion.

Voluntariedad de la participacion de las partes.
Aceptacion de los deberes de confidencialidad.
Objeto y alcance de la mediacion.

Previsiéon del nimero de sesiones.

Del mismo modo, se exige que tanto la persona mediadora como las partes la
firmen. Sin embargo, nada indica la ley de los efectos sancionatorios que se
desprenden en caso de que el acta no retna alguno de los puntos anteriores o
no fuera debidamente firmada ni entregada a las partes.

Pese a ello, esta prevision de la ley catalana me parece coherente con la inten-
cién de dar simplicidad al procedimiento sin que suponga crear inseguridad
juridica. Ademas, y como se deduce de esta norma autonémica, el hecho de
dar por sentado que las partes reciben un ejemplar del acta, es prueba suficien-
te para acreditar que son conocedoras de los puntos relevantes del proceso y
gue quieren continuar con del mismo.

IV. Duracién del procedimiento

En esta ocasion, el legislador si ha dado maximo esplendor al principio de la
voluntad de las partes, al dejar a su arbitrio la determinacion del plazo en virtud
del cual se debe llegar a un acuerdo. La unica injerencia de la norma en este
sentido, viene dada en forma de sugerencia, al estipular que la duracion sera lo
mas breve posible. Del mismo modo, sus actuaciones se concentraran en el
minimo numero de sesiones.

Entiendo que las razones por las que el legislador no ha establecido un plazo
determinado, pueden ser varias. La principal, es la de ser coherentes con los
principios integradores de la institucion, y en particular con el principio de libre
disposicién recogido en el articulo 6 de la ley. De hecho, sélo las partes cono-
cen cual es su posicion en el conflicto y su disponibilidad para acudir a las se-
siones que se fijen. De ahi, que la ley establezca en su articulo 10, que las par-
tes organizaran la mediacion segun tengan por conveniente.

Ademas de lo anterior, recordemos que las disposiciones de la ley van mas alla
de la mera intencion de ofrecer una alternativa a los conflictos nacionales, pues
como ya se ha apuntado y se refleja en el Preambulo y en el articulo 3 de la
ley, dicha norma pretende dar respuesta también a los conflictos transfronteri-
zos, donde la distancia fisica entre las partes puede acentuarse. Por tanto, la
fijacion de un plazo determinado por imperativo legal, puede resultar un verda-
dero obstaculo que dificulte la consecucién de un acuerdo definitivo.
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Por otro lado, ya se ha procedido en el mismo sentido cuando el articulo 19
letra d) indica que las partes deberan fijar en el acta de sesién constitutiva “el
programa de las actuaciones asi como la duracion méxima prevista para el desarrollo
del procedimiento, sin perjuicio de una posible modificacién.” Este Ultimo inciso ya
indica que es recomendable que las partes fijen un plazo, a ser posible lo mas
breve, aunque en cualquier momento podran convenir otro distinto si con ello
aumentan las posibilidades de éxito de la mediacién.

Otra razon que avala mi opinion, viene dada por la influencia que ha tenido la
Ley Modelo sobre Conciliacion Comercial Internacional, elaborada por la Comi-
sién de las Naciones Unidas en el afio 2002, en la redaccion de la ley de Me-
diacion, segun afirma en el Preambulo de la misma.

Segun el articulo 6 de la norma internacional: “las partes podran determinar, por
remision a algun reglamento o por alguna otra via, la forma en que se sustanciara la
conciliacion”.

Es evidente, que con ello se pretende que sean las propias partes quienes fi-
jen, entre otros extremos, el plazo en el que debe transcurrirse la mediacion. El
reglamento al que se refiere la citada norma, es el Reglamento de Conciliacién
elaborado por el mismo 6rgano internacional en el afio 1980, que tampoco es-
tablece un plazo concreto sino que deja una vez mas, esta decision al arbitrio
de las partes.

Sin embargo, me parece interesante apuntar lo que indicaba el proyecto de ley
de 2011 al respecto. Segun su articulo 21, se establecia un plazo méximo de
dos meses a contar desde la fecha de la firma del acta de la sesién constitutiva.
Si dicho plazo fuera insuficiente la norma concedia una prérroga excepcional
de un mes mas, siempre y cuando ambas partes asi lo acordasen.

En la ley de mediacion catalana, se establece el mismo plazo maximo que en el
proyecto de ley aludido, es decir, tres meses. De la primera lectura de su arti-
culo 17, parece que se adopte la postura mas restrictiva de las anteriores al
supeditar la duracién a la naturaleza y complejidad del conflicto. Sin embargo,
en ningun momento se hace una relacion de conflictos distinguidos o clasifica-
dos por esa naturaleza y complejidad con sus respectivos plazos maximos, lo
gue nos da a entender, que seran las propias partes quienes definan el plazo
maximo, respetando eso si, el limite de dos meses prorrogables a treinta dias
mas.

Curioso cuanto menos, es el apartado 2 del mismo articulo. En este caso, la
norma encomienda al ejecutivo la tarea de determinar reglamentariamente el
namero maximo de sesiones que debe contemplar una mediacién. Sin embar-
go, lo resaltable es més bien su ultimo inciso al establecer, y cito textualmente:
“este numero méaximo debe respetarse tanto si la mediacion acaba con acuerdo como
sino.”

Personalmente estimo que el plazo razonable, se situaria mas bien en una po-

sicion intermedia entre lo estipulado en el articulo 20 de la ley de mediacion
estatal, y la posicion extrema defendida por la ley catalana. Considero que son
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las partes quienes mas interés tienen en ver resueltas sus diferencias, por tan-
to, dejemos que sean ellas quienes dirijan y convengan el plazo que estimen
adecuado para finalizar el conflicto. Sin embargo, es conveniente que dicha
libertad no se conceda de forma ilimitada de modo que convierta la mediacién
en un instrumento para demorar cualquier accion que podria resolverse en me-
nor tiempo a través de la justicia tradicional o mejor, por otro sistema de ADR.
De ahi, que mi postura pase por establecer por defecto un plazo de tres meses
dentro del cual se ventile el procedimiento, a menos que las partes de comun
acuerdo fijen en el acta de constitucion, o incluso a posteriori, otro plazo distin-
to.

V. Desarrollo de las actuaciones

Como ha quedado indicado, las partes seran las que establezcan en el acta
constitutiva el programa de actuaciones, asi como la duracién maxima para el
desarrollo del procedimiento. Por tanto, podemos entender que en dicho docu-
mento se podrian establecer los dias en los cuales las partes se reuniran con el
mediador; la hora de las sesiones, e incluso la duracion de cada una de ellas.

Es en el articulo 21 de la ley donde el legislador traza unas breves pinceladas
de cémo debe desarrollarse la mediacién. A decir verdad, se trata de un articu-
lo dirigido al mediador, por cuanto le informa de cuales seran sus funciones una
vez la mediacién esté en curso, indicando ademas una serie de instrucciones
gue complementan lo ya abordado en el articulo 13 referido a la actuacién del
mediador.

De la lectura del precepto, podriamos decir que se derivan tres funciones y una
prohibicion que denominaria relativa.

El primer tipo de funcidn, es de corte procesal a strictu sensu. Segun el articulo,
corresponde al mediador el deber de convocar a las partes con la antelacion
necesaria para que puedan acudir a la sesion.

La segunda funcién, consiste en comunicar a las partes la celebracion de aque-
llas reuniones que tengan lugar por separado con alguna de ellas. En este pun-
to, se aprecia la influencia de otro principio muy latente en varios de los precep-
tos de la norma aunque no definido de forma expresa por el legislador en el
Titulo II, relativo a los Principios informadores de la mediacion, ni en ningun
otro de los articulos que integran el cuerpo normativo. Me refiero al principio de
transparencia que debe mediar en todas las actuaciones del mediador. En este
caso, no hay motivo por el cual el mediador deba reunirse en secreto con una
de las partes, sin que la otra sea conocedora, como tampoco lo hay, para que
entregue determinada documentacién a una de las partes sin que la otra sea
consciente. De ser asi, el principio de imparcialidad y de neutralidad recogidos
en los articulos 7 y 8 respectivamente podrian ponerse en tela de juicio, con lo
gue el sistema de mediacién careceria de todo sentido.

37



La tercera funcion, se refiere mas bien al modus operandi del mediador. Perso-
nalmente, considero que el legislador aborda aqui las claves definitorias de la
mediacion en contraposicion a otros métodos de resolucién de conflictos.

Segun el primer punto del articulo 21, “el mediador dirigira las sesiones, y facilitara
la exposicion de sus posiciones (entiéndase de las partes) y su comunicaciéon de
modo igual y equilibrado”. Del tenor literal de estas letras, queda claro que el me-
diador no propone, ni aconseja ni mucho menos decide. Su posicion podria
equipararse a la de un moderador cuya mision es la de guiar a las partes con el
animo de que lleguen al entendimiento. En otras palabras podriamos decir, que
debe centrar sus esfuerzos a que las partes entiendan y comprendan la postura
inicialmente contradictoria de su interlocutor con el fin de que ambas lleguen
por si a un consenso que les beneficie porigual.

Para terminar este apartado, quisiera resaltar que en ninguno de los nueve ar-
ticulos que integran el titulo IV relativo al procedimiento de mediacion, se hace
mencién alguna sobre la conducta, funciones o incluso prohibiciones que de-
ben adoptar las partes (salvo lo dicho para el mediador) intervinientes en el
proceso. Para ello, debemos acudir al articulo 10, en el titulo ll, sede de los
principios informadores de la mediacién. Si desgranamos el segundo apartado
del citado articulo podremos diferenciar dos tipos de obligaciones que afectan a
la actuacion de las partes. La primera, es de caracter genérica, pues afecta
mas que a una funcién en concreto, al comportamiento que deben adoptar a lo
largo del proceso de mediacién. Segun indica la norma, las partes en conflicto
“actuaran conforme a los principios de buena fe y respeto mutuo”.

Por tanto se requerira que:

Actuen con &nimo o intencion de llegar a una solucion pacifica y benefi-
ciosa para ambas.

Sean conscientes de que pueden y quieren cumplir el acuerdo alcanza-
do.

Deben escuchar y comprender las pretensiones del oponente, que no
significa compartir, sino respetar. Para ello se requiere una sensibilidad
especial que implica poder empatizar con la adversa y lograr el entendi-
miento de aquello que trata de transmitir.

No engafiar ni articular bajo maquinaciones insidiosas argumentos que
confundan y entorpezcan la comprensiéon de los puntos de vista suscita-
dos en las sesiones.

Ser educado en las formas y en el trato; emplear un tono de voz agrada-
ble y adecuado

Estos no son mas que algunas pautas de conducta que pueden derivarse de
los principios referidos anteriormente. No obstante, para poder llevarlas a cabo
es imprescindible la colaboracion del mediador, que debidamente formado en
técnicas de negociacion y de resolucion de conflictos, como se espera del arti-
culo 11, potenciard la conexion entre las partes. El mismo articulo 10, exige a
las partes que colaboren y apoyen de forma permanente el importante cometi-
do que la ley confiere al mediador. De ahi, que podamos entender que la me-
diacion debe ser un mecanismo donde fluyan las sinergias entre las partes y el
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tercero implicado, orientadas a un mismo fin comun, cual es, resolver el conflic-
to y preservar la relacion de las partes en el futuro.

Una vez la mediacion esta en curso, se derivan una serie de consecuencias de
indole procesal que merecen ser atendidas. La primera, sera comentada en el
apartado relativo a la suspension del plazo de caducidad y prescripcién, por
tanto me remito a su contenido.

La segunda consecuencia, la encontramos en el articulo 10. Segun el cual: “du-
rante el tempo en que se desarrolle la mediacion las partes no podréan interponer entre

si ninguna citacion judicial o extrajudicial en relaciéon a su objeto”.

VI.Terminacion del procedimiento

Pese a lo extenso del articulo 22, podemos distinguir las siguientes causas 16-
gicas que marcaran el fin del procedimiento:

1) Haber llegado a un acuerdo.
2) No haber llegado al acuerdo.

Tratandose de un procedimiento cuya teleologia es la obtencion de un acuerdo,
es facil afirmar que la primera causa que implicara la terminacion del procedi-
miento serd cuando coincidan las declaraciones recepticias de las partes, es
decir, cuando lo querido y manifestado es aceptado por la otra parte. No obs-
tante, bien es cierto que puede ocurrir totalmente lo contrario. En este caso, la
finalizacion del procedimiento vendra dada por:

Haber transcurrido el plazo maximo acordado.

Porque las partes o alguna de ellas, ejerzan su derecho de dar por ter-
minadas las actuaciones.

Porgue le mediador aprecie de manera justificada que las posiciones de
las partes son irreconciliables o concurra otra causa que determine su
conclusion.

Por lo que se refiere al primer punto, entiendo que responde al principio de ce-
leridad que se recoge en el articulo 20 de la norma relativo a la duracion del
procedimiento. Es importante tener en cuenta que la mediacion responde a una
practicidad en la resolucién de conflictos, y ello se traduce en el establecimien-
to de un plazo maximo y breve en el tiempo, que sea lo suficientemente amplio
a la vez, para que las partes puedan encontrar la solucion. Aunque nada impide
qgue de comun acuerdo, manifiesten su voluntad de ampliar dicho plazo si con
ello se observan mayores garantias de éxito.

También es posible que una parte pierda la confianza que le merezca este sis-
tema alternativo, pronostique su fracaso y decida dar por terminadas las actua-
ciones. Las razones que le pueden llevar a ello no estan expresamente con-
templadas en el articulo, aunque podriamos enunciar algunas como:
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Que observe que su adversa actia contraviniendo los principios de bue-
na fe y respeto mutuo. Lo que supondria atentar con el articulo 10 de la
norma.

Imposibilidad de asistir a las sesiones programadas por cualquier cir-
cunstancia personal como cambio de domicilio; haber sufrido un acci-
dente, etc.

Finalmente el articulo 22 confiere a la figura del mediador la potestad de dar
por terminado el proceso. Para ello sera necesario que el mediador observe la
imposibilidad de que se alcance ningun acuerdo por la manifiesta y clara con-
trariedad en las voluntades de las partes. Es importante aqui destacar la ade-
cuada formacién de la persona mediadora, en cuanto a que deberd tener la
habilidad suficiente para avanzarse y prever que la mediacién que esta tutelan-
do no llegara a buen fin.

La ley exige razon justificada que pruebe la irreconciabilidad de las pretensio-
nes o cualquier otra causa que a juicio del mediador sea suficiente para dar por
terminado el procedimiento. En esta ocasion, la ley tampoco detalla o informa a
titulo de ejemplo, cuales pueden ser esas causas, por lo que entiendo que po-
drian reproducirse las indicadas en el apartado anterior ademas de las siguien-
tes:

Una de las partes se niegue a escuchar, entender, transigir, o en definiti-

va, se cierre en banda, quedandose el proceso bloqueado.

La no comparecencia esta vez injustificada de cualquiera de las partes.

Sea como fuere, con acuerdo o sin acuerdo, se debera redactar un acta en la
cual se refleje la terminacion del proceso.

Como novedad respecto al anterior Real Decreto, la ley actual ya no exige la
firma de cada una de las partes, lo que me parece comprensible si no se hubie-
re alcanzado acuerdo alguno. Continta el articulo que en tal caso el mediador
lo hara constar en el acta, entregando un ejemplar a las partes que lo deseen.

Personalmente, encuentro acertada esta modificacion, pues el anterior redac-
tado guardaba silencio sobre cudles eran los efectos juridicos en caso de que
dicha acta no se firmara. Por tanto, para dar respuesta a este interrogante, en-
tiendo que tendriamos que haber acudido a lo estipulado en el articulo 19.2 y
aplicar al caso lo establecido por analogia. De modo, que si se declara sin efec-
to el acta de sesion constitutiva por no estar firmada, con mas razon quedara
sin efecto el acta que marca la terminacion del procedimiento.

De todos modos, con la nueva redaccion ya queda claro que la firma en este
momento procesal no es esencial para la validez del mismo. Lo contrario, hu-
biera sido una exigencia excesiva, maxime cuando lo que se firma no es el
acuerdo definitivo sino el acta que indica el fin del proceso.

Terminado el procedimiento, se devolveran a cada parte los documentos que
hubiere aportado, debiendo conservar el mediador el resto de la documenta-
cion y custodiarla por un plazo de 4 meses (seis en la regulacion del derogado
Real Decreto).
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VII. Acuerdo de mediacion

El acuerdo de mediacion pone fin al procedimiento en cuanto a que contiene la
solucién que resolvera de forma satisfactoria la controversia discutida.

El acuerdo viene regulado en articulo 23 de la ley. El primer parrafo establece
gue “puede versar sobre una parte o sobre la totalidad de las materias sometidas a la
mediacion”. Con ello, se pone de manifiesto la idea de gestion del conflicto, méas
que de solucion al mismo. Como es sabido, la mediacién tiene como objetivo
altimo resolver el conflicto, pero de hecho, cualquier aproximacion o entendi-
miento que se alcance con este sistema, y que atenle, aunque no resuelva de
forma definitiva las discrepancias, puede considerarse un verdadero éxito de la
institucion.

Hemos de tener presente que, el tipo de controversia apta o idonea para ser
mediada es aquella que se basa en un comportamiento o actuacion que se pro-
longa en el tiempo y que esta dificultando el entendimiento y la relacién entre
las partes. Podria decirse que son “mediables” aquellas diferencias que surgen
en una relacion que debe perdurar en el futuro. En estos casos, la solucion no
tiene porqué resolver la totalidad del problema, sino que sera igualmente exito-
sa si se consigue al menos diluir cualquier diferencia que dificulte el buen en-
tendimiento necesario para que las relaciones perduren y se mantengan en el
futuro.

Por lo que se refiere al contenido del acuerdo, el parrafo segundo del punto
uno, establece que en el acuerdo de mediacién debera constar:

La identidad y domicilio de las partes

Lugar y fecha en que se suscribe

Las obligaciones que cada parte asume

Indicacion conforme a que se ha seguido un procedimiento de mediacion
ajustado a la ley

Indicacion del mediador, mediadores o institucion interviniente

Firma de las partes o de sus representantes

Una importante novedad a resaltar frente al anterior Real Decreto y frente al
proyecto de ley de 2011, es la eliminacion del plazo temporal a partir del cual
las partes debian firmar el acuerdo. Rezaban asi las anteriores regulaciones en
los articulos 23.2 y 24.2 respectivamente: “El acuerdo de mediacion debera firmar-
se por las partes o sus representantes y presentarse al mediador, en el plazo méximo

de diez dias desde el acta final, para su firma”.

Personalmente encontraba légica la exigencia de dicho plazo. Por un lado, nos
encontramos en un momento en que las partes han dado con la solucion, lo
unico que queda es que se protocolice cuanto antes el acuerdo y puedan ac-
tuar en consecuencia, por tanto, conviene fijar un plazo para evitar la dilacién
del cumplimiento. Por otro lado, no debe olvidarse que las partes pueden ir
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asistidas por sus representantes, de modo que es justo que se les conceda un
plazo breve para que puedan revisar los términos del acuerdo.

Sin embargo, la nueva regulacion ha obviado este punto, probablemente para
dar mayor flexibilidad al procedimiento, exigiendo Unicamente que “el acuerdo
de mediacion debera firmarse por las partes o sus representantes”.

El penultimo parrafo del articulo dedicado al acuerdo de mediacion, y que me-
rece especial atencion, establece que “el mediador informara a las partes del ca-
racter vinculante del acuerdo alcanzado y de que pueden instar su elevacion a escritu-

ra publica al objeto de configurar su acuerdo como titulo ejecutivo”.

Considero innecesario que el legislador establezca en este apartado dicho de-
ber de informacion, basicamente por dos razones. La primera, porque tratdndo-
se de una obligacion deberia abordarse en el apartado correspondiente a las
funciones del mediador. No olvidemos que la norma dispone de un amplio arti-
culo 13 donde detalla en mayor medida sus cometidos. En segundo lugar, por-
gue ya hemos visto que antes de que tenga lugar el procedimiento de media-
cion propiamente dicho, se realizan sesiones de informacion precisamente para
informar de las caracteristicas esenciales de dicho método, entre las que no
pueden faltar los efectos del acuerdo como el anunciado en este articulo 22.3.

Ademas y suscribiendo las palabras del profesor RAFAEL ILLESCAS en las
jornadas de SEAIDA sobre la “Mediacién en el seguro como resoluciéon de conflic-
tos” el pasado 26 de abril en Madrid, concibo el acuerdo como un contrato, que
como tal, obliga a las partes en cuanto a que es fiel manifestacién de su volun-
tad.

Si esto es asi, alcanzado el acuerdo, las partes no pueden incumplirlo invocan-
do el principio de libre disposicién que la norma reconoce en el articulo 6. Bien
es cierto que las partes involucradas en un procedimiento de mediacién pueden
desistir del mismo en cualquier fase del procedimiento, sin embargo, cuando se
alcanza el acuerdo el procedimiento termina y se generan una serie de obliga-
ciones y responsabilidades que vendran definidas en la letra del acuerdo cuyo
incumplimiento podra ser exigido ante las instancias judiciales pertinentes co-
mo si de cualquier otro contrato privado se tratara.

Interesante es la novedad introducida por la nueva regulacién en relacion a la
legalidad del acuerdo. Tanto el proyecto de ley de 2011 en su articulo 29, como
el articulo 28 del Real Decreto ley de 2012, establecian que los acuerdos con-
trarios a derecho no podian ejecutarse.

La legislacion actual ha optado acertadamente por incluir en el mismo articulo
23, la previsién anterior, disponiendo que contra los mismos solamente podra
ejercitarse la accion de nulidad por las causas que invaliden los contratos. Ello
confirma, mi postura de concebir el acuerdo como un verdadero contrato, con
fuerza de ley.
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VIIl. Ejecucion de los acuerdos

El articulo 25, encabeza el titulo V que da nombre a este apartado. Dicho arti-
culo establece que “las partes podran elevar a escritura publica el acuerdo alcanza-
do tras un procedimiento de mediacion”.

Como ha quedado dicho en el apartado anterior, el acuerdo obliga per se. Por
tanto, la posterior elevacion a escritura publica, como indica el articulo 25, no
constituye un requisito sine qua non para su validez, pero si que condiciona,
como a continuacién veremos, la posibilidad de instar su cumplimiento forzoso.

El segundo apartado del mismo articulo reza lo siguiente: “Para llevar a cabo la
elevacion a escritura publica del acuerdo de mediacién el notario verificard el cumpli-
miento de los requisitos exigidos en esta ley y que su contenido no es contrario a de-
recho.”

Como puede apreciarse el legislador encomienda al fedatario publico y no al
mediador, la tarea de controlar que el acuerdo alcanzado se ajuste a la ley. Sin
embargo, su intervencién se dara en aquellas mediaciones que no sean intra-
judiciales, al estar éstas reservadas al juez del pleito en curso.

Esta claro que si las partes cumplen de forma voluntaria con lo acordado el
conflicto puede entenderse resuelto de forma definitiva, sin embargo, la pregun-
ta que cabe hacerse ahora es:

Vv ¢Qué ocurre si una de ellas incumple el acuerdo?.

Como hemos visto, la ley no atribuye ninguna competencia al mediador que le
faculte para hacer cumplir coactivamente a las partes lo acordado, de ser asi,
no estariamos ante la mediacion sino ante un arbitraje o una variante hibrida de
tipo Medarb. Ante tal incumplimiento, la parte acreedora o aquella que desea
ver materializados sus derechos segun el acuerdo adoptado, tendra dos opcio-
nes:

1. Desistir de la mediacién e iniciar un nuevo proceso ante la justicia. Es
decir, tirar por la borda lo conseguido hasta el momento a través de la
mediacion, e interponer la accion judicial ante el tribunal competente.

2. Acudir al juez para obtener el cumplimiento forzoso del acuerdo obtenido
por la mediacion.

Para que opere la segunda, sera requisito necesario que se observe lo comen-
tado en el articulo 25 de la ley, esto es, que se eleve a escritura publica. Con
ello, la parte solicitante tendra el titulo ejecutivo indispensable para que el juez
pueda obligar al deudor el cumplimiento forzoso del acuerdo.

Como puede verse, la autoridad judicial es la Unica competente por imperativo

legal, para hacer cumplir los acuerdos adoptados en el seno de un procedi-
miento de mediacion.
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Antes de finalizar este apartado, conviene hacer referencia a los acuerdos que
deben ejecutarse en otro Estado. Segun la ley de mediacion, sera necesaria su
elevacion a escritura publica y cumplir con los requisitos legales que marquen
los convenios internacionales y demas normas europeas que fueran de aplica-
cién. Curiosamente la norma guarda silencio sobre quién debe observar el
cumplimiento de las normas internacionales, lo que me induce a pensar que
sera el propio notario o el juez competente quien deba realizar tal funcion.

4.2.4 El mediador

Lo caracteristico de la mediacién, es que son las partes quienes definen los
términos del acuerdo que pondra fin a su controversia sin que el poder de deci-
sién se desplace a un tercero juzgador. El papel de ese tercero, parte a la vez
indispensable en la mediacion, se concentra en un deber conciliador, de apro-
ximacién de posturas. Se configura como un moderador que va a facilitar, y en
Su caso, restaurar la comunicacion de las partes que desean solventar su dis-
crepancia.

Como define MORETON TOQUERO: “la posicién de mediador no es de superiori-
dad ni esta revestida de imperium. Simplemente se sitda fuera del conflicto, en un pla-
no de igualdad con las partes pero con la misién de conducir el proceso, documentar-
lo, analizar opciones y sugerir alternativas cuando sea necesario, compartiendo sus
conocimientos técnicos, equilibrando la relacion entre las partes y favoreciendo la co-
municacion entre ellas”.

La primera disposicidon que la ley de mediacion dedica a la figura del mediador
la encontramos en el articulo 11. En él, se abordan las condiciones subjetivas
requeridas para ejercer como tal.

Segun dicho precepto “podran ser mediadores las personas naturales que se hallen
en pleno ejercicio de sus derechos civiles”. La primera conclusién obvia que puede
extraerse de esta definicion es que solamente seran las personas fisicas las
gue puedan ejercer la funcion de mediacién, siempre y cuando no se hallen
impedidas por la legislacion que regule el gjercicio de su profesion.

Ello no significa que una persona juridica esté impedida de actuar como me-
diadora en un conflicto, pues tal y como aclara la ley, de querer hacerlo, debe-
ran designar para su ejercicio a una persona natural que retna los requisitos
previstos en la propia Ley.

Este dltimo inciso, viene a ser una primera modificacién que la ley recoge con
respecto al Real Decreto derogado. De hecho, fue una propuesta promovida a
instancias del Senado finalmente recogida en la ley.

. Formaciéon

Un tema no exento de polémica es la formacién requerida para poder ejercer
como mediador. La regulacion de esta materia ha sido realmente dispar si
comparamos las anteriores regulaciones que abordaban este punto.
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El articulo 11.2 de la ley actual, exige al mediador que ademas de estar en po-
sesion de un titulo oficial universitario o de formacion profesional superior,
cuente con una formacion especifica para ejercerla.

Dicha formacion se adquirird mediante la realizacibn de uno o varios cursos
especificos impartidos por instituciones debidamente acreditadas, y servira pa-
ra poder ejercer la mediacién dentro de todo el territorio nacional.

De forma similar, aunque mas escueta y esquematica, apuntaba el articulo 12
del anterior proyecto de ley. Al igual que hacen los paises de nuestro entorno,
se requeria formacion universitaria, aunque en este caso se acepta también
estar en posesion de un titulo oficial de educacién profesional superior. En am-
bas regulaciones queda clara la exigencia de acreditar estudios superiores uni-
versitarios, sin embargo, en ninguno de los anteriores textos normativos se es-
pecifica de forma clara si dicha formacién debe pertenecer a una rama de co-
nocimiento en concreto, sea ciencias sociales y juridicas, humanidades, o bien
otras mas técnicas como la ingenieria o ciencias de la salud.

También es cierto, que en ninguna de las anteriores normas referidas, se hace
alusion expresa a la tematica o a las materias que integrardn los cursos especi-
ficos necesarios para poder ejercer como mediador.

Por el contrario, el Real Decreto recientemente derogado, si que se pronuncia-
ba en parte sobre lo anterior. Segun establecia el segundo parrafo de su articu-
lo 11, la formacion especifica para ejercer la mediacion debia proporcionar al
mediador de los “necesarios conocimientos juridicos, psicolégicos, de técnicas de
comunicacion, de resolucién de conflictos y negociacion, asi como de ética de la me-
diacion, tanto a nivel teérico como préctico”.

En este ultimo caso, el legislador entendié que no era necesaria la formacion
universitaria para ser mediador, bastando pues la superacion de uno o varios
cursos especificos que le confiriesen los conocimientos técnicos suficientes
para desempefar su labor.

Personalmente, entiendo mas acertada la prevision establecida en la vigente
ley. En primer lugar, porque la labor del mediador constituye en esencia una
funcion social, en cuanto a que su dedicacién y contribucién no sélo repercute
en la esfera privada de las partes implicadas, sino que haber mediado con éxito
supone ademas de hacer justicia, un ahorro de costes publicos judiciales que
pueden destinarse a otro fin. Por tanto, encuentro justificada la exigencia de
cualquier formacion académica de tipo universitaria, especialmente por la dedi-
cacion, esfuerzo, constancia y superacion que requiere la obtencién de un gra-
do académico, siempre y cuando se complemente con la superacion de uno o
varios cursos especificos sobre mediacion.

Como puede verse el legislador es sensible a la cuestion formativa de los me-
diadores. El breve plazo de tiempo transcurrido entre la publicacion del real
decreto ley y la ley recientemente aprobada, ha sido suficiente para que en la
nueva normativa se establezca que las Administraciones Publicas no solamen-
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te fomentaran la formacion inicial y continua sino que la requeriran, garantizan-
do asi una mayor profesionalidad y excelencia de los mediadores.

En la misma linea aunque quizas menos exigente, aborda este aspecto la di-
rectiva comunitaria cuando en su articulo 4, de titulo la “calidad de la media-
cion”, remite a los estados miembros para que fomenten la formacion inicial y
continua de los mediadores en aras a garantizar los principios configuradores
de la misma, y en especial su eficacia e imparcialidad.

Por otro lado, no debe extrafiar que la regulacion de la ley en materia de for-
macién mediadora haya sido escueta. Precisamente es por su complejidad e
importancia, por la que el legislador en la disposicion final octava, atribuya al
Gobierno la potestad de regular via reglamento “la duracién y contenido minimo
del curso o cursos que con cardcter previo habrdn de realizar los mediadores para
adquirir la formacion necesaria para el desempefio de la mediacion, asi como la for-
macién continua que deben recibir”.

Mientras dicha potestad reglamentaria no sea ejercida, el mediador debera so-
meterse a las normas que sobre la materia dicten las Comunidades Aut6no-
mas.

Personalmente, entiendo que mas que una potestad deberia ser un mandato,
pues ante estas previsiones poco exhaustivas, el Gobierno debe elaborar un
reglamento de desarrollo, que entre otras cosas, especifique y concrete las ma-
terias exigidas para ejercer como mediador, asi como los sistemas de evalua-
cion tedrica, practica y por supuesto, psicologica del mediador.

Es preciso ademas, que una norma reglamentaria establezca métodos de con-
trol del mediador, pues entiendo que no basta la mera obtencion de un titulo sin
qgue a posteriori no se realicen test o examenes de aptitud que evallen tanto
los conocimientos técnicos y tedricos, como también el estado psiquico o esta-
bilidad emocional del profesional, que a la postre, va a ayudar a las partes a
consegquir la paz entre ellas.

Il. Funciones

El articulo 13 define en sus dos primeros puntos cudales son los cometidos que
se encomiendan al mediador. El mismo articulo, es utilizado para tratar la re-
nuncia, el abandono y el deber de informacion que debe prestar esta figura.

El primer cometido que se le atribuye al mediador es el de facilitar la comunica-
cion entre las partes y velar para que dispongan de la informacion y el aseso-
ramiento suficientes. Veremos que en ningln momento se le confiere la funcion
de proponer soluciones, aconsejar medidas ni mucho menos adoptar decisio-
nes. Su actividad fundamental pues, debe recaer en tratar de acercar las postu-
ras de las partes intervinientes y restaurar en su caso la comunicacién perdida
o deteriorada entre ellas.
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El mediador podré renunciar a desarrollar la mediacién, con obligacion de co-
municarlo a las partes y hacerlo constar en acta. Nada se indica sobre los moti-
vos de la renuncia pero todo hace pensar en la existencia de circunstancias
suficientes que afecten a los principios de imparcialidad, neutralidad y confi-
dencialidad.

El mismo articulo, en el punto cuatro, aborda la primera obligacion que asume
el mediador cual es abstenerse de ejercer su funcién cuando su actuacion per-
judica o favorece a alguna de las partes. En ese caso, de atentarse contra el
principio de igualdad de oportunidades, el legislador exige al mediador que no
inicie el proceso o bien lo abandone si ya hubiera tenido lugar la primera se-
sion.

El punto cinco del mismo articulo marca una segunda obligacion. De hecho, se
trata de una ampliacién y mayor precision del deber de abandono o abstencién
ya apuntado en el punto cuatro. El mediador antes de iniciar o de continuar su
tarea, deberda revelar cualquier circunstancia que pueda afectar a su imparciali-
dad o bien generar un conflicto de intereses.

Para una mayor comprension, la Ley establece un minimo de circunstancias
gue pueden hacer peligrar el principio de imparcialidad:

o Todo tipo de relacion personal, contractual o empresarial con una de las
partes.

o0 Cualquier interés directo o indirecto en el resultado de la mediacion.

0 Que el mediador o un miembro de su empresa u organizacién, hayan ac-
tuado anteriormente a favor de una o varias de las partes en cualquier cir-
cunstancia, con excepcion de la mediacion.

En tales casos o0 en aquellos otros en los que puedan afectar dicho principio,
solamente se podra mediar bajo dos circunstancias: la primera, que el media-
dor asegure (sin que se indiqgue cémo puede hacerlo), que dicha circunstancia
no afecta a su deber; y la segunda, que las partes lo acepten y lo hagan cons-
tar de forma expresa.

Sin embargo, no finalizan aqui los cometidos del mediador. Hubiera sido de
mayor rigor técnico que el legislador hubiera mencionado en este articulo 13,
otra obligacion prevista en el articulo 22 de la norma (la ya comentada de con-
servar y custodiar el expediente durante cuatro meses una vez terminado el
procedimiento).

Parece logico este deber de custodia, si tenemos en cuenta lo que se estipula
en el articulo 9 de la ley, referido al principio de confidencialidad. Por él, debe
entenderse que ni las partes ni el mediador podran revelar la informacion que
se maneje y que se obtenga del proceso de mediacion. Tampoco dicha infor-
macién podra aportarse en un juicio o proceso arbitral por ninguno de los impli-
cados. No obstante, la norma permite dos exclusiones a tal obligacién de guar-
dar silencio. La primera, responde al principio de voluntariedad y libre disposi-
cién, segun el cual, las partes podran disponer de forma expresa y por escrito
gue la informacidn que se trate en el proceso de mediacién pueda ser aportada
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en un pleito o proceso arbitral si lo estiman conveniente. Dicha aportacion
constituye prueba documental suficiente que constata la intencion de las partes
de haber intentado, aunque sin éxito, resolver el conflicto de una forma pacifi-
ca, habiendo ejercido la accién judicial como ultimo recurso, hecho este, que
sera tenido en cuenta por el juez conocedor del asunto.

Por otro lado, y aunque las partes no hayan expresado su voluntad de publicar
la informacién tratada, la ley faculta al juez del orden penal a que por medio de
resolucion judicial motivada pueda recabar toda la informacién que se haya
tratado en el seno de un procedimiento de mediacion.

lll.Responsabilidad

El articulo 11 de la ley, exige para ejercer de mediador, suscribir un seguro o
garantia equivalente que cubra la responsabilidad civil derivada de su actua-
cion en los conflictos que intervenga.

No deja de ser curiosa tal exigencia cuando la actividad mediadora no requiere
mas que tratar de aproximar las diferencias latentes entre dos partes. La cues-
tion estriba en determinar qué tipo de coberturas o riesgos son susceptibles de
dafar el patrimonio de las partes involucradas en un proceso de mediacion,
maxime cuando el mediador en ningln momento va a pronunciarse sobre el
acuerdo definitivo ni mucho menos a verificar su adecuacién a la legalidad vi-
gente.

Es por ello que se hace necesario el desarrollo reglamentario de la norma, para
definir y determinar el alcance de la obligacién de aseguramiento de la respon-
sabilidad civil.

Sin embargo, algunas aseguradoras ya se han percatado de esta nueva opor-
tunidad de mercado. Tanto es asi, que pese al inexistente reglamento de desa-
rrollo, ya pueden encontrarse pélizas de Responsabilidad Civil en el mercado.
Por citar un ejemplo, la entidad aseguradora inglesa WR Berkley ofrece el si-
guiente producto para el colectivo de mediadores de conflictos:

Objeto del seguro:

Cubre la responsabilidad civil profesional por dafios patrimoniales que pueden derivarse de los errores
profesionales en los que pueda incurrir el Asegurado en el ejercicio profesional de mediacién de conflic-
tos en todos los ambitos, de conformidad con la normativa reguladora de dicha actividad.

Garantias:

*Responsabilidad civil profesional: 150.000 euros por siniestro y afio de seguro

*Dafios a expedientes: 60.000 euros por siniestro y afio de seguro. Franquicia del 15% del siniestro.
Dafos materiales, pérdida o extravio que pueden sufrir los expedientes o documentos de clientes o ter-
ceros, que se encuentren en poder del Asegurado para el desarrollo de la prestacion del servicio contra-
tado.

*Defensa Juridica y fianzas: Incluidos
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No obstante, consideraria oportuno complementar el seguro anterior de RC con
una podliza de defensa juridica que amparara aquellos supuestos limitados o no
cubiertos por el propio seguro de RC. Ademas de las coberturas estrictamente
juridicas, compafiias aseguradoras que operan en este ramo, como lo es
ARAG, Compaifiia Internacional de Seguros y Reaseguros, S.A Sociedad Uni-
personal, incluyen en sus productos la garantia de subsidio por inhabilitacién
profesional por sentencia penal, lo que permitiria al mediador contar con un
compensacion econémica en caso de que fuera inhabilitado por sentencia pe-
nal para el ejercicio de su profesion.

El articulo 14 de la ley, aborda la responsabilidad del mediador cuando incum-
ple su cometido una vez aceptado el encargo. Segun el literal del precepto, “la
aceptacion de la mediacion obliga a los mediadores a cumplir fielmente el encargo
(...)", lo que denota la clara vocacion de servicio y el maximo respeto a los prin-
cipios que configuran su labor.

La legitimidad activa recaera en aquel perjudicado que logre demostrar en pri-
mer lugar, la existencia de unos dafos derivados de la praxis del mediador, y
en segundo lugar, que tal actuacién no se corresponda con el ejercicio de las
funciones encomendadas. Dicha accion podra ejercitarse directamente contra
la figura del mediador o frente a la institucion que lo hubiera designado, sin per-
juicio de las acciones de reembolso que esta institucion pudiera ejercer contra
aquél.

Por otro lado, conviene apreciar que el legislador se refiere al perjudicado como
tal y no como “parte” del conflicto. Ello nos da a entender que la accion de re-
clamacién podra ejercerla no solamente la parte interviniente perjudicada sino
cualquier otro tercero que logre acreditar el dafio causado por la impericia del
mediador, considerandose pues una responsabilidad erga omnes.

Es importante destacar este precepto por la novedad que supone frente al Real
Decreto ley. La primera diferencia la encontramos en el titulo, pues si bien la
anterior norma abordaba la responsabilidad del mediador y de las instituciones
de mediacion, la actual ley Unicamente se refiere a la figura del mediador. Ello
no es baladi, pues encuentra su coherencia con el también novedoso pérrafo
segundo del articulo 11 dedicado a las condiciones para ejercer de mediador.
Tanto éste, como el ultimo epigrafe del articulo 14, fueron enmiendas propues-
tas por el Senado.

Con ello, se deja claro que la funcion mediadora la ejerce una persona natural
por tanto, sera su conducta la que podra generar dafios y perjuicios, y sera a
ella a quien se le vayan a exigir responsabilidades. Sin embargo, consciente el
legislador de la importante labor que desempeiian las instituciones de media-
cién en la promocién de este método alternativo, en la formacion de los media-
dores, y mucho mas en su designacion, les convierte también en justos res-
ponsables de los dafios que los mediadores adscritos a la institucion causen a
los perjudicados. De ahi, que el precepto finalice con la siguiente prevision:

“La responsabilidad de la institucion de mediacion derivara de la designacion del me-
diador o del incumplimiento de las obligaciones que le incumben”,
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Una nueva diferencia, no menos importante que las anteriores, es que ahora ya
no se especifica que los dafos y perjuicios sean causados por mala fe, temeri-
dad o dolo del mediador. Bastara pues con que el perjudicado alegue y pruebe
la existencia de unos dafios causados por la actuacién del mediador.

Finalmente, y para concluir este apartado, indicar que en el tramite parlamenta-
rio de la ley, se propuso hacer constar de forma expresa, la extension de la ac-
cion directa de reclamacion a las entidades aseguradoras, ademas de las insti-
tuciones de mediacién. Sin embargo, como se ha podido observar en el texto
legal, esta enmienda tutelada por grupo parlamentario Unién Progreso y De-
mocracia, no fue finalmente aprobada. Probablemente, su inclusién hubiera
generado cierta polémica al romperse con ello el principio de relatividad de los
contratos.

IV. Cédigo de conducta

El articulo 12 de la ley dispone que “el Ministerio de Justicia y las Administraciones
publicas competentes, en colaboracién con las instituciones de mediacion, fomentaran
y requeriran la adecuada formacién inicial y continua de los mediadores, la elaboracion
de cddigos de conducta voluntarios, asi como la adhesion de aquellos y de las institu-

ciones de mediacion a tales codigos”.

Dicha prevision tiene su razon de ser en el punto 17 de la directiva comunitaria,
segun el cual “(...) es importante que se informe a los mediadores de la existencia del
Caodigo de conducta europeo para mediadores, al que también debe poder acceder el
publico en general a través de internet.”

Ambos textos legales se refieren al Coédigo de Conducta para Mediadores
aprobado por la Comisiéon Europea en Bruselas en julio de 2004. Dicho cédigo
se elaboré con la cooperacién de mediadores privados y organizaciones de
dilatada experiencia en el sector, creando un compendio de normas cuya finali-
dad es la de garantizar que la mediacién se practique bajo unas bases minimas
y firmes que garanticen una mediacion justa, eficaz y digna.

Una atenta lectura del mismo nos permite ver la influencia de los codigos ela-
borados por las tres instituciones americanas mas importantes e influyentes en
la materia, la American Arbitration Association; la American Bar Association; y
la Association For Conflict Resolution, que propugnan, defienden e impulsan el
uso de las ADR como eficaces alternativas a la via judicial. En el afio 2005 las
tres instituciones se adhierieron a un mismo codigo de nombre “Model Stan-
dards of Conduct for Mediators”.

Las normas contempladas en el cédigo europeo han sido bien acogidas en el
texto normativo espafiol, no solo por su mencion en el Preambulo de la ley, si-
no también por estar presentes en las disposiciones que componen la ley de
mediacion, en especial, las establecidas en el titulo Ill relativo al estatuto del
mediador. No obstante, conviene advertir que cualquier institucion es libre de
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configurar su propio cédigo de conducta siempre y cuando se ajuste a los prin-
cipios configuradores de la mediacién y se salvaguarden los derechos e inter-
eses de las partes.

En la practica, puede comprobarse que instituciones de renombre como la
Fundacion Notarial SIGNUM suscriben las normas contenidas en el Cddigo
Europeo e incluso amplian su contenido. Véase por ejemplo, el articulo 13 del
cbdigo de la Fundacién por el que se toma expresa atencion al interés del me-
nor o incapaz cuando la decision a adoptar les afecta de forma directa:

“ARTICULO 13. Principio de interés superior de los menores e incapaces.

Siempre que en una mediacion se deba tomar decisiones que vayan a afectar a meno-
res o incapaces, sujetos o no a formas legales de proteccion, el mediador debera velar
para que los adultos capaces participantes consideren el interés superior de aquellos y
los requerimientos concretos que este principio implique para el pleno desarrollo fisico
y psiquico y el pleno ejercicio de los derechos de los menores o incapaces, y cuidando
gue éstos no queden expuestos a riesgos de dafio emocional.

En su intervencion, el mediador promovera la adecuada proteccion de los derechos de
los menores o incapaces por medio de su participacion directa o bien, la de sus pa-
dres, tutores guardadores u otras personas que legalmente los representen, cuidando
respetar la debida autonomia familiar.

En el caso de que los menores o incapaces pudieren verse afectados por los resulta-
dos de una mediacion, el mediador podra convocarlos a ella para que expresen su
opinién considerando su edad madurez y capacidad, lo que, en todo caso, deberé ser
consensuado con sus padres, guardadores o representantes.

Toda vez que la decision de los adultos participantes en la mediacion vulnere o ponga
en riesgo los derechos a la integridad fisica o psiquica de un nifio, nifia o adolescente,

el mediador debera suspender la mediacion explicitando esta causa”.
El Cédigo de Conducta Europeo, se estructura en cuatro partes:

1. Competencia, designacién, honorarios de los mediadores y promocién
de sus servicios

2. Independencia e imparcialidad

3. Acuerdo de mediacion, procedimiento y resolucién del conflicto

4. Confidencialidad

La primera parte, se refiere esencialmente a la figura del mediador. En este
caso, el codigo exige que el mediador cuente con la formacién adecuada para
ejercer como tal y que posea los conocimientos especificos necesarios para
conocer la materia en cuestion. Del mismo modo, deber& informar a las partes,
cuando asi le sea requerido, de su formacién y experiencia, como también del
coste de su intervencion.

La segunda parte, introduce dos principios esenciales que afectan a su funcién.
Se dice que el Mediador debe ser totalmente independiente, esto es, que no
debe guardar relacién alguna con las partes sometidas al proceso. Del mismo
modo, actuara con total imparcialidad a fin de servir equitativamente a las par-
tes implicadas.
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La tercera parte, estd compuesta de normas que inciden en el procedimiento
propiamente dicho. Se exige que el mediador se cerciore de que las partes son
plenamente conocedoras de las caracteristicas del procedimiento, y que se les
informe de que pueden renunciar al mismo en cualquier momento sin necesi-
dad de justificacion.

Finalmente, el cédigo dedica un articulo a la confidencialidad. Dicha caracteris-
tica constituye un rasgo esencial y definidor de la mediacién, como también lo
son la voluntariedad, celeridad, y el menor coste si lo comparamos con el clasi-
co proceso judicial. En este caso, las partes deben tener la plena certeza de
que lo tratado en las sesiones sera estrictamente confidencial, salvo que por
razones legales o de orden publico exijan la publicidad de lo tratado.

Con todo ello, podemos decir, que la finalidad de este tipo de codigos deonto-
I6gicos es la de comprometer a los profesionales a que se comporten y actien
conforme a lo estipulado en las normas de conducta. De este modo, y s0lo si
se adhieren de forma voluntaria, se garantizara el buen ejercicio de su trabajo,
lo que se traducird en una fiable garantia de éxito.

Como reflexién a lo hasta ahora comentado, considero que para que los codi-
gos sean algo mas que una mera declaracion de intenciones es preciso que se
prevean sanciones suficientes que desincentiven actuar en su contra. Por tan-
to, hubiera sido deseable que el Cédigo europeo estipulara algun régimen san-
cionador que acentuara la necesidad de cumplir con tales normas.

Esta prevision si la ha tenido en cuenta el cddigo de la Fundacién Notarial
SIGNUM, antes aludido. Su articulo 19 dispone que “Cualquier infraccién a las
normas éticas contenidas en este codigo serd objeto de comprobacion por parte de la
FMSRAC vy, si quedare comprobada, se adoptaran las sanciones correspondientes. La
Junta de Patronato de la Fundacion podra acordar eliminar de la nébmina de mediado-

res a quienes incurran en una infraccién que asi lo justifique”.

En el mismo sentido y con més precision se pronuncia la ley catalana de me-
diacion, pues dedica todo el capitulo V al régimen sancionador, determinando
por un lado, qué se considera infraccion (articulo 30) y por otro estableciendo
un clasificacion de infracciones leves, graves o muy graves (articulo 31).

Pese a lo anterior, conviene dejar constancia de que parte de la doctrina es
reacia a la instauracion de tales cédigos, al entender que fijarlos de forma taxa-
tiva limitaria el principio de libertad profesional de los propios mediadores.
4.2.5 Instituciones de mediacion

Las instituciones de mediacién vienen reguladas en el articulo 5 de la ley.
Dicho precepto también presenta novedades frente al previsto en el anterior

real decreto ley, que seguia los postulados de su predecesor, el proyecto de ley
de 2011.
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Las novedades a destacar son dos. En primer lugar, el legislador deja claro que
las entidades de mediacion podran ser espafiolas o extranjeras, por tanto, se
disipan aqui las dudas acerca de si la nacionalidad o residencia espafiola de
estas instituciones y sus miembros es imprescindible para poder ejercer su fun-
cion de mediacion dentro del territorio espafiol.

En segundo lugar, y en relacion con lo dicho en el capitulo relativo a la respon-
sabilidad del mediador, el parrafo segundo del articulo 5 establece que la insti-
tucion de mediacién no podra prestar directamente el servicio de mediacion, ni
tendrd mas intervenciéon en la misma que la que prevé la ley.

Asi pues, las instituciones de mediacion podran ser:

Pudblicas

Privadas

Espafiolas

Extranjeras

Corporaciones de derecho publico

O O0O0O0O0

Y tendran encomendadas las siguientes funciones:

Impulsar la mediacion

Facilitar el acceso y administracion de la mediacion

Designar mediadores garantizando la transparencia

Funciones de arbitraje, en cuyo caso deberan separar dicha actividad de
la funcion mediadora.

O 0O0O0OOo

Por otro lado, deberan cumplir con las siguientes obligaciones derivadas de la
ley:
o No prestar directamente el servicio de mediacion (deben designar a una
persona natural que redna los requisitos para ejercer como mediador)
o Dar a conocer la identidad de sus mediadores
o Informar, como minimo, de la formacion, especialidad y experiencia de
sus mediadores
0 Respetar los principios de voluntariedad y libre disposicion, de igualdad
de las partes; principio de imparcialidad de los mediadores; principio de
neutralidad; y principio de confidencialidad.

Finalmente, puede apreciarse en este articulo, la apuesta del legislador en fa-
vor de la resolucion de conflictos a través de los medios electrénicos.

Acorde con lo dispuesto en el articulo 24 y en la Disposicion final séptima de la
ley, se invita a las instituciones a que implanten sistemas de mediacién por
medios electrénicos, haciendo especial hincapié en las controversias que con-
sistan en reclamaciones dinerarias.
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4.2.6 Efectos de la Mediacion

La Administracién Publica debe potenciar e impulsar el uso de métodos alterna-
tivos siempre y cuando se preserven y se garanticen los derechos y libertades
de las personas intervinientes.

Tal y como apunta el legislador comunitario, los estados miembros pueden es-
tablecer como obligatorio el recurso a la mediacion so pena de ser sancionados
en caso de no hacerlo. El Unico limite que se impone es que tal sumision no
impida ni coarte a las partes el derecho a ejercer la accion judicial ante los tri-
bunales competentes.

Precisamente, es por respeto al derecho de acceso al sistema judicial por el
cual el legislador, ha previsto la suspension de la prescripcion o caducidad de
las acciones, para salvaguardar en beneficio de las partes su ulterior acceso a
la justicia en caso de no prosperar la mediacion.

Para que proceda la suspension, sera necesario que una de las partes inicie la
solicitud de mediacion o bien, la deposite ante la institucién de mediacién. La
suspension se prolongara durante el tiempo que medie hasta la fecha de la fir-
ma del acuerdo de mediacion o, en su defecto, del acta final, o bien cuando se
produzca la terminacion de la mediacién por alguna de las causas previstas en
el articulo 22.

Si no se firmara el acta de sesién constitutiva en el plazo de quince dias natura-
les a contar desde el dia en que se entiende comenzada la mediacion, se re-
anudara el cémputo de los plazos.

4.2.7 Coste de la mediacion

La mediacién se define como un procedimiento cuyas ventajas principales son
la de ofrecer una solucion préactica, efectiva y rentable tal y como manifiesta el
Predmbulo de la ley. El hecho de que sean las propias partes las que disefien
el procedimiento y determinen los puntos de su acuerdo, implica en esencia
gue debe ser un procedimiento de bajo coste. Las razones que motivan lo ante-
rior pueden ser varias, como la ausencia de abogados y procuradores, de peri-
tos, testigos, etc... Y en segundo lugar, porque su puesta en marcha es total-
mente independiente de la justicia publica, por tanto, el conflicto se resolvera
en el plazo que las mismas partes fijen.

La ley trata el tema de los costes en su articulo 15, y en menor medida, en la
Disposicién adicional segunda y tercera.

Hubiera sido deseable que el articulo 15 indicara qué costes llevara implicita la

mediacion, o bajo qué baremos pueden fijarse los honorarios Sin embargo, le-
jos de lo anterior, indica que:
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Los gastos, con o sin acuerdo de mediacion, se dividiran a partes igua-
les, salvo pacto en contrario.

Los mediadores, podran exigir provisién de fondos, pudiendo incluso dar
por terminada la misma si alguna de las partes no paga.

La disposiciéon adicional segunda, da por sentado que la mediacion es mas
econdémica que cualquier otro método de solucion de conflictos, o al menos eso
es lo que se deduce cuando encomienda a las Administraciones publicas a que
impulsen y recomienden la mediacion cuando se tramite un expediente de Asis-
tencia Juridica Gratuita. Légicamente, serd asi, siempre y cuando la mediacion
se considere como un mecanismo apto para el caso concreto, permitiendo re-
ducir no solo la litigiosidad sino también sus costes.

Finalmente, la ultima alusién a los costes, la encontramos en la disposicion adi-
cional tercera, de titulo “Escrituras publicas de formalizacién de acuerdos de media-
cion”. Ya hemos visto en el apartado relativo a la ejecucion de los acuerdos, la
funcion que se encomienda a los fedatarios publicos. En este caso, el legisla-
dor, si ha querido fijar el coste su actuacion, estableciendo que para la formali-
zacion de los acuerdos de mediacion se aplicaran “los aranceles correspondientes
a los “Documentos sin cuantia” previstos en el nimero 1 del anexo | del Real Decreto
1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de los notarios”.

Sin embargo, mas que cuestionarse sobre el coste que implicaria la mediacion,
convendria pensar en el ahorro que supone someterse a esta via.

Ademas de las minutas de los letrados, de los honorarios de los procuradores,
de los peritos, y demas costes directos que por regla general acompafian el
proceso judicial, deben considerarse en un futuro préximo las nuevas tasas
judiciales estatales, que vendrdn a sumarse a las ya existentes en algunas
Comunidades Autonomas. En el momento de finalizar el presente estudio, y a
instancias del Gobierno, ha iniciado su tramitacion parlamentaria el Proyecto de
Ley por la que se regulan determinadas en el ambito de la Administracion de
Justicia y del Instituto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses. Como se
puede observar en el cuadro | que sigue, suponen un importantisimo incremen-
to respecto de las vigentes hasta la fecha en virtud de la ley 53/2002, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

Dicho proyecto tiene, entre otros objetivos, el de “evitar la litigiosidad artificiosa

gue satura actualmente los juzgados”, lo que constituye de por si, una clara
invitacién al uso de los métodos alternativos de solucion de conflictos.
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Cuadro I. Tasas

CIVIL Actual Propuesta | Incremento
Verbal y cambiario 90 € 150 € 60 €
Ordinario 150 € 300 € 150 €
Monitorio y monitorio eurcopeo

y demanda incidental en el proceso

concursal 50 € 100 € 50 €
Ejecucion extrajudicial 150 € 200 £ 50 €
Concurso necesario 150 € 200 € 50 €
Apelacion 300 £ 800 € 500 €
Casacion y de infraccion processal 600 € 1.200 € 600 €
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO Actual Propuesta | Incremento
Abreviado 120 € 200 € 80 €
Ordinario 210 € 350 € 140 €
Apelacion 300 € 800 € 500 €
Casacion 600 € 1.200 € 600 €
SOCIAL Actual Propuesta | Incremento
Ordinario y demas modalidades procesales 0 0 0
Monitorio 0] 0 0]
Suplicacion 0 500 € 500 €
Casacion 0 750 € 750 €
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5. El Centro de Mediacion de Cataluia

El Centro de Mediacién de Catalufia es una institucion creada por la Ley
15/2009, de 22 de julio de mediacion en el ambito privado (BOE 17 de agosto
de 2009. NUm 198. Sec.l Pag. 70785), adscrita al Departamento de Justicia.

Tiene como objetivo principal fomentar, promover y difundir la mediacion con el
fin de que todos los ciudadanos conozcan este método de resolucién facilitando
el acceso al mismo.

El Centro de Mediacién cuenta ademas con otras funciones entre las que cabe
destacar las siguientes:

Gestionar el Registro general de personas mediadoras

Homologar los estudios, cursos y formacion especifica en materia de
mediacion

Facilitar sesiones informativas gratuitas

Designar a la persona mediadora a propuesta de las partes o cuando la
mediacion sea instada por la autoridad judicial

Elaborar una memoria anual de actividades

Enviar al colegio profesional correspondiente las quejas o denuncias que
se presenten contra la figura del mediador

A pesar del contenido de la Disposicion final primera, en la que se encomienda
al Gobierno catalan la obligacién de regular reglamentariamente en el plazo de
seis meses, la organizacion, estructura, funcionamiento y publicidad de los re-
gistros de personas mediadoras, como también su capacitacion, tarifas y de-
mas cuestiones pertinentes, cabe decir, que a dia de hoy dicha regulacién no
existe.

Ante tal laguna normativa, y para las materias anteriormente citadas, el Centro
de mediacién, segun entrevista mantenida con el mismo, sigue aplicando el
Decreto 139/2002, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de
mediacion familiar de Catalunya.

Sin embargo, ya hemos visto cémo la actual ley de mediacion catalana no so-
lamente regula las cuestiones de derecho de familia sino que su vocacion es la
de alcanzar las deméas materias que integran el derecho civil privado, por tanto,
y dada la falta de regulacién reglamentaria nos encontraremos con disposicio-
nes que si bien fueron inicialmente pensadas para la mediacion familiar, en la
practica se estan extrapolando al resto de mediaciones.

5.1 Lafigura del mediador en Catalunya

Segun el articulo 3 de la ley catalana de mediacion, podra ser mediador la per-
sona fisica que posea un titulo universitario oficial y que acredite una formacion
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y una capacitacion especificas en mediaciéon. Ante la falta de normativa de de-
sarrollo el centro aplica lo establecido en la disposicién transitoria primera del
decreto 139/2002, de 14 de mayo. Por tanto, podra ser mediador y resolver
tanto cuestiones de derecho de familia como de derecho civil privado:

Abogados

Psicélogos

Diplomados en trabajo social y asistentes sociales
Educadores i educadores sociales

Pedagogos

No obstante, es requisito indispensable para ejercer como tal:
Contar con una experiencia en la respectiva profesion de tres afios en
los dltimos cinco afos
Estar inscrito en el colegio profesional del que formen parte
Acreditar la formacion especifica en mediacion

5.2 Desarrollo de la mediacion catalana

Al igual que en la mediacion regulada por la ley estatal, se prevé una sesion
informativa previa, en la que las personas interesadas son asesoradas sobre el
valor, ventajas, principios y caracteristicas de la mediacion.

Las partes en conflicto podran designar de comun acuerdo la persona media-
dora entre las inscritas en el Registro General del centro de Mediacion de De-
recho Privado de Catalunya. En caso contrario, deberan aceptar la que designe
el organismo responsable.

Segun fuentes del propio centro, y ante la -inexistencia del reglamento de desa-
rrollo de la ley, los mediadores actualmente inscritos en el registro son en su
inmensa mayoria profesionales en derecho de familia, no obstante, de llegar un
caso de derecho privado distinto al de familia, les son igualmente encomenda-
dos si acreditan experiencia suficiente para tratar el mismo. No olvidemos, que
una de las obligaciones del mediador, incluso susceptible de sancién en caso
de no respetarse, es la de ejercer su funcidén con “lealtad hacia las partes” (arti-
culo 14) lo que implica abstenerse de mediar ante un conflicto del cual carezca
de formacién y conocimientos suficientes.

La mediacion propiamente dicha se inicia con una reunion inicial, en la que el
mediador explicara a las partes el procedimiento, los principios y alcance de la
mediacion. Del mismo modo, comunicara la conveniencia de que un abogado
libremente designado por ellos redacte el acurdo que pondra fin al procedimien-
to. Resultado de dicha reunién se levantara un acta en el cual se fije la fecha,
aceptacion de la mediacién y una prevision del nimero de sesiones.

Como manifestacién del principio de libre disposicion de las partes, la ley no fija
una duracion concreta de la mediacion, pues dependera l6gicamente de la na-
turaleza y complejidad del conflicto. Sin embargo y como ya se ha apuntado
anteriormente en este estudio, la ley obliga a que el plazo elegido por las partes
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no exceda de 60 dias habiles, pudiendo eso si prorrogarse hasta una plazo
maximo de 30 dias habiles més.

De la sesion final de mediacién, debe levantarse acta, en la que habran de
constar exclusivamente y de forma clara y concisa los acuerdos alcanzados.

5.3 Retribucién de las personas mediadoras

El mediador, debera informar a las partes de las tarifas establecidas para las
mediaciones gestionadas por el centro. Quienes dispongan del beneficio de la
asistencia juridica gratuita de conformidad con la normativa reguladora especi-
fica, quedaran dispensadas del pago de dicha tarifas. Si no fuera asi, la ley dis-
pone que seran abonadas por las partes por igual, es decir, la mitad cada una.

Como hemos visto, no se ha publicado aun el decreto de desarrollo de la ley.
Ante tal carencia, el Centro de mediacién de Catalufia se rige por lo establecido
en la Orden JUS/484/2006, de 17 de octubre, por el cual se fijan las tarifas en
los procedimientos de mediacion familiar (DOGC num. 4746, de 24 de Octubre
de 2006).

De hecho, la anterior disposicion fija los importes que el centro de mediacion
pagara al mediador en caso de que una de las partes tenga reconocido el de-
recho a la asistencia juridica gratuita:

Sesion inicial cuando es Unica: 60 euros
Para la totalidad de la mediacion:
-Si es mediacion total: 360 euros
-Si es mediacion parcial: 180 euros

Sin embargo, tales importes son igualmente aplicables por el Centro cuando la
mediacion se refiere a un asunto civil no familiar, mientras el reglamento de
desarrollo de la ley actual no se publique y disponga lo contrario.

No obstante, y pese a la importante funcion que esta llevando a cabo el centro
de mediacién de Catalunya, como los realizados por los distintos colegios de
abogados de la comunidad catalana, conviene apuntar que existen poblaciones
gue ofrecen un servicio de mediacion gratuito para sus ciudadanos. Es lo que
se entiende como mediacion ciudadana, dirigida y tutelada en mayor medida
por el denominado juez de paz o sindico local. Las cuestiones tratadas en esta
mediacion afectan esencialmente a la problemética que puede surgir por la
convivencia entre los vecinos.

Como ya se ha apuntado en mas de alguna ocasion, se trata de un tipo de con-
flicto perfectamente tratable bajo esta institucion, no solo porque requiere de
una solucion agil y eficaz, sino porque permite que las partes obligadas a ver-
se, a tratarse, y en definitiva a convivir, mantengan y fortalezcan su relacion
logrando asi un clima de armonia y paz en la comunidad.
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Segun la informacién sobre las mediaciones cursadas en el centro de media-
cién de Cataluiia, que el propio Centro ha facilitado, puede apreciarse en el
Cuadro 1. Mediacion No familiar como desde la publicacion de la ley de Media-
cién en el ambito del derecho privado en Catalufia (2009), el nUumero de solici-
tudes haido en aumento, salvo un ligero retroceso en el afio 2011.

Ciertamente, y en términos absolutos, el nimero de peticiones sigue siendo
bajo si lo comparamos con las solicitudes del cuadro 2. Mediacién familiar, pero
debe tenerse en cuenta, que la mediacion en el ambito del derecho privado no
familiar, sigue siendo una institucién relativamente nueva y practicamente des-
conocida para los ciudadanos, donde las derivaciones judiciales siguen siendo
su principal eje impulsor.

Quizéas estas cifras reflejen la necesidad de impulsar con mayor tesén la insti-
tucion de la mediacién por parte de la administracion publica como de los cole-
gios profesionales. Quizas sea necesario instruir a los mediadores con mas y
mejor formacién para que los resultados se antojen mas optimistas, pero lo que
no cabe duda, es que queda un largo camino que recorrer para que la media-
cion se configure realmente como una alternativa eficaz de resolucion de con-
flictos.

Cuadro 1. Mediacion No familiar Cuadro 2. Mediacion familiar
800 16.000,00 -
700 1 14.00,00 -
600 | 12.010,00 -
— 10.000,00
400 | 2 =
S HSolicitudas 8.000,00 m solicitudes
200 ~ M Derivaciones judidales 6.000,00 B Derivaiones judiciales
Mg 1
Sl ) 320 ] Mediacionesterminacas ALl Mediaciones terminadas
e 200000 - Ll l ; e
onacuerdo on amerdo
Q@ 0’9 {)0 \'O’ Q'x%‘ | | 0,00 ':"':“"":l""!il‘. ; h h o
¥ i v .\G\ A | R Ty = I L B T =S R
4| 0O 08008000 d o
"y 3000000080 5o
& HEANNNNNAN R E
,{5’ N )
& ! 2 E
W Mediacion No familiar | i g Mediacion familiar
|

Fuente: Centre de Mediaci6é de Catalunya
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6. La mediacion Online

No puede negarse la presencia de las nuevas tecnologias en nuestra vida coti-
diana. El acceso generalizado a Internet y con él, el intercambio y gestion de
datos a través de plataformas online tipo blogs, micro bloggings; wikis, Face-
book; Skype, etc..., ha hecho que incluso la telefonia maévil vaya quedando re-
legada en favor de lo que ya se denomina como la tecnologia Web 2.0.

El uso de esta nueva tecnologia comporta una serie de ventajas innegables
que justifican su utilidad cotidiana no solo en la espera personal, sino también y
quizds con mas motivo, en el &mbito profesional.

El legislador estatal consciente de ello, dedica el articulo 24 titulado “Actuacio-
nes desarrolladas por medios electronicos”.

Dicho articulo se compone de dos puntos. El primero, constituye una clara
habilitacién y reconocimiento de las nuevas tecnologias:

“1. Las partes podran acordar que todas o algunas de las actuaciones de mediacion
incluida la sesion constitutiva y las sucesivas que estimen conveniente, se lleven a
cabo por medios electronicos, por video conferencia u otro medio analogo de transmi-
sion de la voz o la imagen, siempre que quede garantizada la identidad de los intervi-
nientes y el respeto a los principios de la mediacion previstos en esta Ley.

El segundo punto, arroja una recomendacion al uso de tales medios cuando el
objeto del conflicto verse sobre reclamaciones de cantidad. En este sentido, el
articulo establece que:

“2. La mediacion que consista en una reclamacion de cantidad que no exceda de 600
euros se desarrollara preferentemente por medios electronicos, salvo que el empleo
de éstos no sea posible para alguna de las partes”.

Las tres regulaciones espafiolas sobre la mediacion, (el anterior proyecto de ley
de 2011, el Real Decreto Ley de 2012 y la vigente ley 5/2012) han recogido
esta realidad en sus redactados, lo que denota en primer lugar una clara cons-
ciencia del auge e impacto de la comunicacion virtual; y por otro, que el legisla-
dor ve factible que las discrepancias que pueden darse en el seno de una rela-
cién privada o comercial, puede ser tratadas a través de una mediacion perfec-
tamente adecuada a nuestros tiempos, o lo que es lo mismo, a través de una
mediacion por medios electrénicos.

Las tres regulaciones coinciden, con mayor o menor acierto en su redactado,
en que las actuaciones podran desarrollarse por tales medios siempre y cuan-
do se garantice la identidad de los intervinientes y se respeten los principios de
voluntariedad, igualdad, imparcialidad, neutralidad, confidencialidad, y los refe-
ridos a la actuacion de las partes, es decir, los lealtad, buena fe y respeto mu-
tuo.

Si conviene detenernos en el péarrafo relativo a las reclamaciones de cantidad.
De hecho, en las tres regulaciones sobre la mediacion, este punto constituye la
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Unica reserva que la norma hace a favor de una materia en concreto. Como ya
ha quedado explicado, la norma estatal vigente no ha establecido una relacién
de supuestos o ejemplos en los que la mediacién puede aplicarse, como si lo
hace la ley catalana 15/2009 de mediacion en el &mbito del derecho privado en
su articulo 2.

Sin embargo, si queda expresado de forma especifica que aquellas reclama-
ciones de cantidad que no excedan de 600 euros (300 euros segun el anterior
proyecto de 2011) podran ventilarse a través de la mediacion online.

Es importante destacar aqui el matiz de la nueva regulacién estatal frente al
anterior real decreto ley. Una atenta lectura del articulo 24.2 de ambos textos
nos hace ver que su calco no es tal, pues se diferencian en cuanto que la vi-
gente ley introduce en su redactado el adverbio “preferentemente”, lo que con-
vierte el uso de la mediacion por medios electronicos en una facultad u opcién
sugerida, que no obligatoria.

Por otro lado, y ya cifiéndonos a la legislacién vigente, la lectura del articulo 24
debe complementarse con lo indicado en la Disposicion Adicional cuarta y en la
Disposicion Final séptima. La primera disposicion aludida viene referida a la
lgualdad de oportunidades para las personas con discapacidad. Sin embargo,
en su tercer apartado, y sin guardar en mi opinién relacién alguna con el titulo
anterior, se establece que: “los medios electronicos a los que se refiere el articulo
24 de esta ley deberan atenerse a las condiciones de accesibilidad previstas en la Ley
34/2002, de 11 de julio de servicios de la sociedad de la informacién y comercio elec-

trénico”. Personalmente, entiendo necesaria tal mencién aunque hubiera sido
mas justificada que se insertara en el mismo articulo 24, o bien en la misma
disposicién final séptima referida al Procedimiento simplificado de mediacion
por medios electronicos para reclamaciones de cantidad.

En esta ultima disposicién, se definen aunque de forma muy sucinta las carac-
teristicas que debe reunir una mediacion a través de medios electrénicos cuan-
do se reclamen cantidades econdmicas.

a. Aplicable a reclamaciones de cantidad inferiores a 600 euros.
b. No se discutiran argumentos de confrontacién de derecho.

c. Las pretensiones de las partes se reflejaran en unos formularios que re-
mitiran los mediadores o instituciones.

d. La duracién del procedimiento serd de 1 mes, prorrogable por acuerdo
de las partes.

Dicho esto, pasamos a abordar las siguientes cuestiones:

\Y4 ¢,COmo puede realizarse?

De dos maneras:

Asincrénica: sin coincidencia temporo-espacial de las personas que in-
tervienen en el proceso (chat en un foro, email, etc).
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Sincronica: coincidiendo las personas en un mismo espacio y tiempo en
desarrollo del proceso (videoconferencia, MSM, Skype o similares).

\V ,0Oué se necesita?

En el modelo asincronico las partes y el mediador deberan contar con el orde-
nador y conexiéon a internet.

En el sincronico sera necesario ademas, contar con webcam, auriculares y mi-
crofono.

v ¢Como se da cumplimiento a la normativa de proteccién de datos?

El tercero que gestiona los datos personales de las partes implicas debera te-
ner en cuenta las condiciones y requisitos que marca la Ley Organica 15/1999,
de 13 de Diciembre, siendo necesario, entre otras exigencias, el registro en la
Agencia de Proteccion de Datos.

\V4 ¢COmo se determina la cuantia econémica?

La ley no especifica este extremo, por tanto todo hace pensar que seran las
partes quienes determinen el importe de determinara la sumision a este tipo de
mediacion.

v ¢Como puede garantizarse la_confidencialidad en este tipo de media-
cion?

Probablemente estribe aqui la mayor dificultad de este tipo de mediacién. Des-
de un punto de vista técnico, las medidas para garantizar la confidencialidad
dependeran del tipo de mediacion electronica finalmente elegida. Por ejemplo,
el uso de contrasefas y/o protocolos HTTPS suelen ser frecuentes para garan-
tizar la seguridad de un servidor si nos encontramos ante una mediacion sin-
cronica.

Por otro lado, la firma electrénica o la digital, pueden ser de gran utilidad, espe-
cialmente la primera si de lo que se trata es de firmar el acuerdo definitivo.

Las ventajas pues que ofrece este tipo de procedimiento son varias. Por un
lado, la inmediatez apuntada al inicio de este capitulo. Bastara rellenar un for-
mulario y remitirlo por email, para que pueda iniciarse la mediacion, por tanto la
comunicacion entre las partes y el mediador puede ser inmediata. Esta ventaja
redunda en una reduccion de costes, pues no sera necesaria ninguna sesion
presencial con los gastos de desplazamiento que ello lleva implicito, especial-
mente si las partes y el mediador residen en lugares geograficamente distintos.

Ademaés, esta practicidad e inmediatez fomenta el uso de este tipo de sistema

por cuanto que las partes pueden sentirse mas comodas Yy libres si tratan de
dirimir una controversia por escrito (email, Messenger, chat, wiki...) 0 a través
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de una videoconferencia (Skype, Facetime, Facebook...) en el sal6n de su ca-
sa, que acudiendo a un centro poco habitual para enfrentarse cara a cara con
Su oponente.

Por otro lado, este sistema puede presentar también ciertas desventajas. La
primera de ellas, es la pérdida de la percepcion del lenguaje no verbal. Es ob-
vio que en una comunicacién escrita se pierden aquellas expresiones fisicas
(miradas, gestos, tonos de voz...) que pueden ser de gran utilidad para marcar
el rumbo de una negociacion.

Unido a lo anterior, puede cuestionarse lo requerido en el articulo 24.1, en el
sentido de que las identidades de los intervinientes puede quedar en entredi-
cho, pues siendo la comunicacién escrita, dificimente podremos saber que
guien esta al otro lado de la pantalla sea realmente quien dice ser, salvo que se
adopte las medidas necesarias anteriormente apuntadas.

Como puede resultar obvio, utilizar este tipo de mediacion requiere cierta des-
treza en el arte de la informatica, de modo que quienes no estén familiarizados
con las nuevas tecnologias pueden considerarlo como impedimento, hasta el
punto de desistir de la mediacién si no logran hacerse con el funcionamiento de
la aplicacion utilizada.

No obstante, considero un acierto que la ley de mediacién, con el animo de
ofrecer una alternativa a los tradicionales métodos de solucion de conflictos,
nos brinde la posibilidad de resolverlos a través de un procedimiento acorde
con la era tecnolégica actual, apostando por un procedimiento simple, agil,
econodmico y adaptable a las necesidades del usuario.
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7. Métodos de solucidon de conflictos en el ambito
asegurador

7.1 Laviajudicial y arbitraje

La mediacién continta siendo un método de resolucion de conflictos de escasa
presencia en el mundo asegurador, y ello posiblemente se debe, no sélo al
desconocimiento de los actores que operan en el mundo del seguro de las ven-
tajas y beneficios que puede aportar, sino también a la desconfianza que gene-
ra la propia institucién y sobre todo a la ausencia de referencias a la misma,
salvo alguna excepcidon que mas adelante trataremos, unida a la expresa previ-
sién de otros sistemas alternativos que también analizaremos brevemente.

Sea cual sea la razén, ni la Ley 50/1980 de contrato de seguro ni el Real De-
creto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley de ordenacién y supervisién de los seguros privados, con-
templan la mediacién como método de resolucion de conflictos.

Por tanto, si queremos conocer qué mecanismos especificos contempla la
normativa aseguradora para dirimir los conflictos derivados de un contrato de
seguro, debemos acudir a la letra del articulo 61 del RDL 6/2004, segun el cual:

“Los conflictos que puedan surgir entre tomadores de seguro, asegurados, be-
neficiarios, terceros perjudicados o derechohabientes de cualesquiera de ellos
con entidades aseguradoras se resolveran por los jueces y tribunales compe-
tentes.”

Por tanto, se sigue apostando por la via judicial como mecanismo principal para
la tutela de los derechos de los asegurados y beneficiarios.

Sin embargo, los puntos 2 y 3 del mismo articulo prevéen también la posibilidad
de acudir al arbitraje:

“2. Asimismo, podran someter voluntariamente sus divergencias a decision ar-
bitral en los términos del articulo 31 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y sus normas de desarrollo.

3. En cualquier caso, y salvo aquellos supuestos en que la legislacion de pro-
teccion de los consumidores y usuarios lo impida, también podran someter a
arbitraje las cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materia de
libre disposicion conforme a derecho, en los términos de la Ley 60/2003, de 23
de diciembre de Arbitraje”.
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7.2 Otros métodos alternativos de resolucion de conflictos es-
pecificos del sector asegurador

Hasta ahora hemos visto que tanto la via judicial como el arbitraje son los prin-
cipales mecanismos de solucion de conflictos que prevé la ley. Sin embargo,
bajo la comun denominacion de “Proteccién del asegurado”, tienen cabida otros
métodos especificos que se desarrollan basicamente con motivo de la desave-
nencia en la tramitacion de siniestros, y que tratan en la medida de lo posible
de solventar de forma pacifica la controversia evitando asi el recurso a la via
judicial/arbitral.

Se trata de los siguientes métodos:

La oferta y respuesta motivada

Procedimiento Pericial contradictorio

El Servicio de Atencion al Cliente

El Defensor del Cliente

Comisionado para la defensa del Asegurado y del Participe de planes de
pensiones

7.2.1 La oferta y respuesta motivada

Este primer sistema lo encontramos regulado en el articulo 7 de la Ley
21/2007, de 11 de julio, y se da en aquellos supuestos en los que el perjudica-
do, amparandose en el articulo 73 de la ley de Contrato de Seguro, ejercita la
accion directa contra el asegurador, reclamando el importe de la indemnizacion
correspondiente.

En estos casos, el asegurador, cuenta con un plazo de tres meses, desde la
recepcién de la reclamacién del perjudicado, para presentar una oferta motiva-
da de indemnizacion si entendiera acreditada la responsabilidad y cuantificado
el dafo.

De ser asi, la propuesta de la compafiia debera contemplar lo siguiente:

a) Una propuesta de indemnizacion por los dafios en las personas y en los
bienes que pudieran haberse derivado del siniestro.

b) Se aportaran los documentos, informes o cualquier otra informacién que
se hubiera utilizado para la valoracién de los dafios.

c) Se haréa constar que el pago del importe que se ofrece no se condiciona
a la renuncia por el perjudicado del ejercicio de futuras acciones en el
caso de que la indemnizacion percibida fuera inferior a la que en dere-
cho pueda corresponderle.

d) Podra consignarse el pago de la cantidad ofrecida.

Si por el contrario, la entidad no presenta una oferta alternativa o bien rechaza
la reclamacién, estara igualmente obligada a dar respuesta motivada ajustada
a los siguientes requisitos:
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a) La respuesta a la reclamacion debera indicar el motivo por el cual le im-
pide efectuar la oferta de indemnizacion, bien sea porque no esté deter-
minada la responsabilidad, no se haya podido cuantificar el dafio o bien
porque existe alguna otra causa que justifiqgue el rechazo de la reclama-
cion, que debera ser especificada.

b) Contendra de forma desglosada y detallada, los documentos, informes o
cualquier otra informacién de que se disponga, que acrediten las razo-
nes de la entidad aseguradora para no dar una oferta motivada.

¢) Incluira una mencion a que no requiere aceptaciéon o rechazo expreso
por el perjudicado, ni afecta al ejercicio de cualquiera acciones que pue-
da corresponderle para hacer valer sus derechos.

7.2.2 Procedimiento Pericial contradictorio

Regulado en los articulos 38 y 39 de la Ley 50/1980 de Contrato de Seguro,
esta concebido para aquellos casos en los que se produce una discrepancia
entre asegurado y asegurador en aspectos tales como el montante de la in-
demnizacién o su forma de pago.

En este caso, si las partes no logran un acuerdo dentro de los 40 dias de la
recepcion de la declaracion de siniestro cada parte podra designar a un perito.
Si alguna de ellas no lo hiciera en el plazo legal previsto, quedara vinculada por
el dictamen del perito elegido por la otra parte.

Si pese a la designacion de un perito por cada parte, no se lograra el acuerdo,
la ley prevé la designacion de un tercero de mutuo acuerdo. No obstante, cons-
ciente el legislador de que se puede producir una nueva desavenencia, esta-
blece que en tal caso el tercer perito sea designado judicialmente.

7.2.3 El Servicio de Atencién al Cliente

Su finalidad no es otra que la de tratar de dar respuesta a las reclamaciones
que el asegurado efectle ante la entidad aseguradora, y a diferencia de los dos
sistemas anteriores, su ambito de actuacién excede de las discrepancias deri-
vadas de la gestion de siniestros, ampliandose a cuantas quejas y reclamacio-
nes puedan presentar sus clientes o beneficiarios en virtud del contrato de se-
guro.

En este caso, y aun teniendo en cuenta las obligaciones que se imponen a las
entidades aseguradoras, las notas de imparcialidad o neutralidad que se predi-
can de otros métodos alternativos de solucion de conflictos podrian quedar en
entredicho, ya que el trAmite se desarrolla integramente interpartes, sin que un
tercero ajeno a la entidad aseguradora pueda ni tan siquiera opinar o sugerir la
posible solucién.

67



Para conocer con mayor detalle la regulacion de este sistema debemos acudir
a la letra del articulo 29 de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de
reforma del sistema financiero, que establece:

“Las entidades de crédito, las entidades aseguradoras y las empresas de servicios de
inversion estaran obligadas a atender y resolver las quejas y reclamaciones que los
usuarios de servicios financieros puedan presentar, relacionados con sus intereses y
derechos legalmente reconocidos. A estos efectos, las entidades deberan contar con
un departamento o servicio de atencién al cliente encargado de atender y resolver las
guejas y reclamaciones”

En el mismo sentido lo marca el articulo 63 del real decreto legislativo 6/2004
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de ordenacion y supervision
de los seguros privados, segun el cual:

“En los términos previstos en la normativa vigente sobre proteccion de clientes de ser-
vicios financieros, contenida en la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas para
la reforma del sistema financiero, y en sus normas de desarrollo, las entidades asegu-
radoras estaran obligadas a atender y resolver las quejas y reclamaciones que los
usuarios de servicios financieros puedan presentar, relacionados con sus intereses y
derechos legalmente reconocidos. A estos efectos, las entidades deberan contar con
un departamento o servicio de atencién al cliente encargado de atender y resolver las
guejas y reclamaciones”.

Los aspectos organizativos, competenciales y procedimentales del departa-
mento de atencién al cliente vienen regulados en la Orden ECO/734/2004, de
11 de marzo, en el que expresamente se preveé la obligacion de la entidad ase-
guradora, no ya so6lo de contar con un departamento o servicio de atencién al
cliente, sino también de adoptar las medidas necesarias para separarlo de los
restantes servicios comerciales u operativos de la organizacién, garantizando
gue tome sus decisiones de manera autonoma, disponiendo de un plazo de
dos meses para dictar su pronunciamiento.

Pese a ser personal de la entidad y por tanto estar en ndmina, teGricamente no
deberia dudarse de la imparcialidad de este departamento, pues la nhorma exi-
ge una exquisita diligencia y buen hacer a los empleados que estan a cargo del
mismo. Segun el articulo 5 de la Orden, los titulares de dicho departamento
deberan ser personas con “honorabilidad comercial y profesional, y con conocimien-
to y experiencia adecuados para ejercer sus funciones”. Continta el precepto espe-
cificando que dicha honorabilidad se predicara de aquellos que hubieran obser-
vado una “trayectoria personal de respeto a las leyes mercantiles u otras que regulan
la actividad econémica y la vida de los negocios, asi como las buenas practicas co-
merciales y financieras”. Huelga decir, que esta ética en el modo de ser y en el
modo de operar es una caracteristica también predicable de la figura del me-
diador.

7.2.4 El Defensor del Cliente

Se trata de una figura que también contempla el articulo 29 de la ley 44/2002,
de 22 de noviembre de medidas de reforma del sistema financiero, y cuya exis-
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tencia, a diferencia del Departamento de Atencion al cliente, es potestativa, tal
y como se deduce del segundo parrafo del citado precepto:

“Dichas entidades podran, bien individualmente, bien agrupadas por ramas de activi-
dad, proximidad geografica, volumen de negocio o cualquier otro criterio, designar un
Defensor del Cliente, que habra de ser una entidad o experto independiente de reco-
nocido prestigio, y a quien corresponderd atender y resolver los tipos de reclamacio-
nes que se sometan a su decisién en el marco de lo que disponga su reglamento de
funcionamiento, asi como promover el cumplimiento de la normativa de transparencia
y proteccion de la clientela y de las buenas practicas y usos financieros.”

Su concreta regulacion se contiene en la ya citada Orden ECO/734/2004. Con-
forme a las previsiones de su articulo 7, el Defensor del Cliente actuard con
independencia respecto de la entidad y con total autonomia en cuanto a los
criterios y directrices a aplicar en el ejercicio de sus funciones, hasta el punto
de que su decision, cuando sea favorable a la reclamacién del asegurado, vin-
culard a la entidad, sin que ello sea “obstaculo a la plenitud de tutela judicial, al
recurso a otros mecanismos de solucién de conflictos ni a la proteccién administrati-

va .

El Defensor del Cliente debera ser persona o entidad de reconocido prestigio
en el ambito juridico, econdmico o financiero. A diferencia del titular del depar-
tamento de atencién al cliente, deberd ser ajena a la organizacién de la enti-
dad/es a que preste sus servicios, indudablemente con el &nimo de dotarle de
un mayor grado de imparcialidad e independencia, y en consecuencia, reforzar
el grado de proteccién de los asegurados. El plazo de que dispone para contes-
tar las quejas o reclamaciones que le sean formuladas es de dos meses.

Atendido el caracter voluntario de esta figura, el hecho de que las entidades
aseguradoras la introduzcan en su organigrama no deja de representar una
muestra de sensibilidad hacia la proteccién de los derechos de sus clientes.

7.2.5 Comisionado para la Defensa del Asegurado y del Par-
ticipe en Planes de Pensiones

Esta instituciéon fue creada en virtud de las previsiones del articulo 22 de la Ley
44/2002, de 22 de noviembre de medidas de reforma del sistema financiero,
con la finalidad de garantizar la protecciéon de los intereses y derechos de los
clientes de servicios financieros y aseguradores, y reforzar la transparencia y
buenas préacticas y usos del sector. A este Comisionado, por imperativo legal,
se hubo de adscribir el Servicio de Reclamaciones de la Direccion General de
Seguros y Fondos de Pensiones.

Sus normas de funcionamiento se recogen en el Real Decreto 303/2004, de 20
de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de los comisionados para la
defensa del cliente de servicios financieros.

Para presentar cualquier queja o reclamacion ante el Comisionado, es preciso

gue el reclamante haya acudido en primer lugar al servicio de Atencion al Clien-
te, 0 en su caso, al Defensor del Cliente, y que estos hayan desestimado su

69



pretension de manera expresa o bien hayan dejado transcurrir dos meses des-
de la fecha de su presentacion sin resolverla.

Ante la reclamacion del asegurado, el Comisionado habra de determinar si la
actuacion de la entidad aseguradora se ha ajustado a su normativa reguladora
asi como a los buenos usos y practicas financieras. Es importante resaltar que
la resolucién del Comisionado no tiene caracter de acto administrativo recurri-
ble, y que deja a salvo la posibilidad, tanto respecto del reclamante como de la
entidad aseguradora de acudir a los Tribunales de Justicia para resolver sus
diferencias.

El Servicio de Reclamaciones de la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones elabora un Informe Anual de su actividad, del que se reproduce a
continuacion (Cuadro 3) una breve referencia al objeto de cuantificar el nimero
de expedientes atendidos en los Ultimos dos afios.

Cuadro 3.
Reclamaciones Consultas Quejas
Periodo |Reclamaciones no admitidas Consultas | no admitidas Quejas no admitidas Total
Total 2011 3.754 3.252 222 B3 18 11 5.342
Total 2010 6.031 3.325 210 104 29 3 9.702
% Variacion -4,59 -2,2 571 -18,27 -37,92 266,67 -3,71

Fuente: Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones

7.3 La mediacion en el &mbito asegurador

Como se ha visto, los mecanismos de resolucion de conflictos que contempla
de forma expresa la ley son los comentados en el apartado anterior, asi como
la via judicial y el arbitraje.

En los foros especializados en materia aseguradora en que se ha debatido la
cuestion, como por ejemplo en las jornadas de SEAIDA sobre la “Mediacion en
el seguro como resolucién de conflictos” celebradas el pasado 26 de abril en Ma-
drid la opinién mas extendida era la de que la mediacion no va a encontrar fa-
cilmente cabida en el ambito asegurador.

No obstante, y pese a lo reciente de su regulacién, ya ha aparecido algun estu-
dio doctrinal propugnando su utilizacion. Podemos aqui citar un interesante ar-
ticulo de GONZALO ITURMENDI sobre “La mediacion en conflictos de respon-
sabilidad civil” en el que apunta que las exclusiones del ambito de aplicacion
del Real Decreto-ley 5/2012 no afectan a los conflictos que nazcan del ejercicio
de la accién directa del articulo 76 de la Ley de contrato de seguro formulado
por el tercero perjudicado frente al asegurador de responsabilidad concluyendo,
tras el andlisis del procedimiento de mediacion en que existen argumentos sufi-
cientes para defender la eficiencia del mismo en el supuesto descrito.

Si nos centramos en el ambito del seguro de defensa juridica se abre una inte-
resante incognita en cuanto a las posibilidades que tienen los procedimientos
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de mediacion de ser considerados 0 no como objeto de cobertura en el referido
seguro.

Conforme a las previsiones del art. 76. A) de la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
de contrato de seguro:

“Por el seguro de defensa juridica, el asegurador se obliga, dentro de los limites esta-
blecidos en la Ley y en el contrato, a hacerse cargo de los gastos en que pueda incu-
rrir el asegurado como consecuencia de su intervencion en un procedimiento adminis-
trativo, judicial o arbitral, y a prestarle los servicios de asistencia juridica judicial y ex-
trajudicial derivados de la cobertura del seguro”

Asi pues, el texto de la ley no contiene referencia alguna a los procedimientos
de mediacién, con lo que los gastos derivados de la misma no quedarian en
principio amparados. Es esta una cuestion que habria podido quedar resuelta si
el Proyecto de Ley de Contrato de Seguro no se hubiese visto truncado, al igual
gue ocurrié con el Proyecto de Ley de Mediacion, con motivo de la disolucion
de las Cortes en septiembre de 2011.

En dicha reforma, y por lo que al seguro de defensa juridica se refiere, se intro-
ducia el término mediacién en el texto del articulo 76.a), que en el proyecto pa-
saba a su art. 71:

“Por el seguro de defensa juridica, el asegurador se obliga, dentro de los limites esta-
blecidos en la ley y en el contrato, a hacerse cargo de los gastos en que pueda incurrir
el asegurado como consecuencia de su intervencion en un procedimiento administrati-
vo, judicial, arbitral, o de mediacion, y a prestarle los servicios de asistencia juridica

judicial y extrajudicial derivados de la cobertura del seguro”.

Y asi como la normativa de mediacion se promulgé en pocos meses bajo la
forma de Real Decreto-Ley ante la imperiosa necesidad de transponer la nor-
mativa comunitaria, la reforma de la Ley de Contrato de Seguro paso6 a un se-
gundo plano.

A priori, la consecuencia practica de esta situacion no es otra que la de dejar
fuera del ambito del contrato de seguro de defensa juridica a los procedimien-
tos de mediacion, al menos, respecto de la libre eleccion de profesionales por
parte del asegurado, al ser éste un derecho que la ley Unicamente predica de
los casos en que exista un procedimiento de los citados en la ley o en aquéllos
otros en que exista un conflicto de intereses entre la entidad aseguradora y el
asegurado.

Se da ademas la circunstancia de que el alcance de este derecho no es ni mu-
cho menos pacifico a nivel doctrinal ni jurisprudencial. Por ejemplo, en el citado
articulo de GONZALO ITURMENDI, éste, tras considerar a la mediacién como
acto previo o preparatorio del proceso, tendente a evitar su prosecucion, pero
directamente conectado con él, y en base a los pronunciamientos de un sector
jurisprudencial representado entre otras por las Audiencias Provinciales de As-
turias y Girona, acaba concluyendo que sus gastos estarian comprendidos en
la cobertura del contrato de seguro de defensa juridica. Ahora bien, tal y como
hemos indicado, se trata de una cuestion controvertida, en la que otras Audien-
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cias Provinciales han llegado a conclusiones radicalmente distintas, en conso-
nancia con el criterio reiteradamente expresado por el Servicio de Reclamacio-
nes de la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones, que no consi-
dera cubiertos los gastos de los profesionales intervinientes en aquellos su-
puestos en los que no ha existido uno de los tres procedimientos expresamente
citados por el referido art. 76. a), es decir, administrativo, judicial o arbitral.

Todo ello contribuye a crear una situacion de incertidumbre que dificilmente va
a propiciar la utilizacion del procedimiento de mediacién por parte de los asegu-
rados para afrontar aquéllos conflictos que se les planteen y para los que dis-
pongan de cobertura en su seguro de defensa juridica.

Con motivo de la celebracién de la ya referida Jornada organizada por SEAIDA,
se pusieron también de manifiesto algunas cuestiones relativas a la Ley Mode-
lo de 2002 sobre Conciliacion Comercial Internacional de las Naciones Unidas.

Tanto la citada Ley Modelo como su Reglamento de desarrollo han sido fuente
de inspiracién de la ley de mediacion, tal y como se refleja en su Preambulo:

“la regulacién de esta norma conforma un régimen general aplicable a toda mediacion
gue tenga lugar en Espafia y pretenda tener un efecto juridico vinculante, si bien cir-
cunscrita al ambito de los asuntos civiles y mercantiles y dentro de un modelo que ha
tenido en cuenta las previsiones de la Ley Modelo de la CNUDMI (Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional) sobre Conciliacion Comer-
cial Internacional de 24 de junio de 2002”.

De ahi que ambos textos normativos compartan los mismos principios configu-
radores de la institucién de mediacion. No obstante, el legislador internacional,
a diferencia del espafiol, enuncia una serie de materias que pueden ser objeto
de conciliacién, entre las que incluye de modo expreso a las operaciones de
seguro. Y como ya hemos visto a lo largo del presente estudio, la conciliacion
comercial se estructura fundamentalmente bajo un procedimiento &gil y eficaz,
al igual que en la mediacion espafiola, contemplando igualmente los principios
de voluntariedad y libre disposicién. De hecho, su articulo 1.3., concibe la con-
ciliacibn como sinbnimo de mediacion o como cualquier otro término equivalen-
te. Debe tenerse en cuenta que esta ley tiene una clara vocacion internacional,
de ahi, que el legislador consciente de que un mismo procedimiento puede te-
ner distintos nombres segun el pais, haya optado y con gran acierto, por definir
el procedimiento sin que el nombre (se le llame conciliacién, mediacion o cual-
guier otro) sea especialmente relevante.

Por ello, quizas hubiera sido deseable haber seguido con mayor exactitud las
previsiones de a la Ley Modelo de Conciliacién, ya que establece lo indispen-
sable para mediar conflictos, y podria haber supuesto un mayor impulso de la
mediacion en el &mbito asegurador.
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8. La mediacion como una nueva oportunidad de
negocio

Queda claro que la mediacion puede considerarse como una verdadera alter-
nativa a las formas clasicas de resolucién de conflictos.

La reciente regulacién aprobada, la creacién de entidades publicas tales como
los centros de mediacion, los colegios profesionales, y en especial los jueces y
tribunales, constituyen por ahora la fuerza motriz impulsora de esta via pacifica.

Sin embargo, no son suficientes si queremos que dicho método alcance los
niveles de utilidad y confianza esperados. Para ello, es preciso que nuevos ac-
tores fomenten y propugnen esta institucion, y entre ellos, las entidades asegu-
radoras, que en este campo tienen un largo camino que recorrer.

Por un lado, y aun al margen del estricto &mbito de aplicacion de la ley podrian
ser menos reticentes frente a las solicitudes de mediaciéon que puedan even-
tualmente recibir a través de las Oficinas Municipales de Informacién al consu-
midor, por ejemplo, sin que ello implique la renuncia a las vias tradicionales.

Por otra parte, la inclusion de referencias expresas en sus condicionados gene-
rales, podria considerarse como una garantia de calidad en tanto en cuanto el
asegurador, pone al alcance de sus clientes aquellos medios conocidos en de-
recho, que pueden garantizar en mayor medida, la proteccion de sus derechos
e intereses.

Otra oportunidad de actuacion podria venir de la mano de su participacion en la
creacion, desarrollo y soporte proactivo de instituciones privadas de mediacion.

Las sinergias entre ambas entidades serian evidentes, ya que la institucion po-
dria nutrirse de los proveedores de la aseguradora tales como abogados, nota-
rios, peritos, etcétera, para instruirlos y registrarlos como mediadores profesio-
nales de la institucion.

Partiendo de esta idea, y a modo de ejercicio practico, detallo en la siguiente
matriz DAFO (Cuadro 4) aquellos puntos que evidencian el encaje de la media-
cion vista como una posibilidad de negocio:
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Cuadro 4.

OPORTUNIDADES AMENAZAS

Nueva ley

.Colapso Justicia

.Tasas judiciales

Crisis

.Pasode la “queja” ala “reclamacion”

.Poca confianza en sistemas ADR
.Confusién de la Mediacién con
Arbitraje de consumo

-Reaccion competencia

FORTALEZAS DEBILIDADES

.Elevado grado de formacién especifica .Falta de profesionales (Mediador
.Excelencia en la gestion extrajudicial modelo)
de conflictos .Poca experiencia

.Tarifas de honorarios reducidas

Fuente: elaboracion propia

Sin duda alguna, el éxito de tales instituciones vendra dado en mayor medida
por la profesionalidad de los mediadores adscritos. Como ha quedado demos-
trado a lo largo de este estudio, el mediador se constituye como pieza funda-
mental en el proceso, hasta el punto de que la resolucién del conflicto depende-
ra de su aportacion en el procedimiento.

Sin embargo, a parte de la formacion académica exigida para llevar a cabo su
cometido, considero de vital importancia que dicho mediador retna las habili-
dades y cualidades interpersonales necesarias, que en su conjunto lo convier-
tan en un referente, en un modelo con autoridad moral que no de poder. Solo
asi conseguira que sea escuchado, respetado y que influya, no que imponga,
su palabra sobre las partes intervinientes.

Por tanto, es evidente el liderazgo que se debe predicar del mediador, pues
debe ser capaz de transmitir la importancia de la mediacion, y con ello, el con-
vencimiento a las partes de que pueden resolver el conflicto y restablecer su
relacion. Se trataria de un lider con tintes de visionario y de coach, definidos
por DANIEL GOLEMAN, y del modelo orientativo y capacitativo de K. BLAN-
CHARD.

Partiendo de esta idea, el mediador deberia reunir los siguientes rasgos (Cua-
dro 5):
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Cuadro 5.

A . Confianza en si mismo; capaz de hablar de forma abierta y
utoconsciente precisa; habilidad para reconocery entender sus
emocionesy su efecto en los demas.

Ser consciente de sus fortalezas y sus debilidades; sentirse
comodo al hablar de ellas, haciendo autocritica.

Critico consigo mismo

A I Habilidad para controlar o redirigir impulsos y estados de animo;
utocontro capaces de crear un ambiente de confianza yequidad.

Pasion por trabajar mas alla de la remuneracion economicayel
status; propensién a lograr metas con energia, persistencia y
perseverancia. Fuerte impulso hacia el logro; optimismo incluso
frente al fracaso; compromiso.

Motivacién al logro

Habilidad para entender las reacciones emocionales de los
Empatico demas y tratarlas de acuerdo a ellas (sensibilidad intercultural;
vacacion de servicio).

Pericia en el manejo y construccion de relaciones; habilidad
para transmitir simpatia.

Habilidades sociales

Fuente: elaboracion propia

Asi pues, un mediador, debe conocer ante todo sus limitaciones y capacidades
para decidir si puede asumir o no su cometido con plenas garantias. Debe ser
lo suficientemente honesto para desistir del encargo de mediar cualquier causa
qgue pudiera vulnerar los principios de neutralidad e imparcialidad recogidos en
la ley.

Por norma general, la controversia o una disparidad de pareceres genera de
por si cierta hostilidad. Por tanto, es imprescindible que el mediador cree un
clima de paz y respeto en cada sesion, en el cual las partes se sientan cémo-
das y puedan tratar de dar con la solucién.

Por otro lado, el mediador debe enorgullecerse de su trabajo, debe creer que
no esta solamente ayudando a dirimir un conflicto puntual, sino que esta mejo-
rando la calidad de vida de las partes implicadas y con ello, aunque indirecta-
mente, la de todos. Debe ser pues, habil en el manejo del arte de la ecologia
emocional y ser consciente de que esta realizando una verdadera funcion so-
cial.

En cuanto a las habilidades interpersonales del mediador, es evidente que se
requiere de sentido comun, diplomacia, y una holgada capacidad de empatia y
de comunicacion para lograr transformar el comportamiento de las partes, y
evitar asi su avance y no su enquiste en las posturas iniciales.

Para ayudar a que puedan llegar al acuerdo es indispensable que el mediador
conozca la problematica desde un punto de vista objetivo, y entienda y com-
prenda su impacto en la esfera privada de cada una de las partes. No olvide-
mos ademas, que la mediacidn tiene vocacion transfronteriza de modo, que
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sera imprescindible tener cierta sensibilidad frente a las diferencias intercultura-
les.

Finalmente, poseer el denominado “don de gentes” ayudara a crear un ambien-

te amigable, distendido y amable, apto pues para dirimir con respeto, comodi-
dad y en el menor tiempo posible el conflicto en curso.
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Conclusiones

De lo expuesto podemos concluir, en primer término, que nuestro legislador, a
la vista de la experiencia de otros paises de nuestro entorno, ha actuado
movido por el convencimiento de que la mediacién podria ser una alternativa
eficaz a la via judicial. De igual modo hemos de ser conscientes de que hoy por
hoy, es aun una incognita si la mediacion podré contribuir de manera efectiva a
la reduccion de las causas que colapsan nuestros juzgados, y por ende, a
subsanar, al menos en parte, las deficiencias de las que adolece nuestra actual
Administracién de Justicia.

El tiempo dira si nuestra sociedad esta preparada para asumir el necesario
cambio cultural que permita convertirla en una auténtica alternativa, en una he-
rramienta que nos permita a todos participar activamente en la gestion y solu-
cién de nuestras propias controversias. Y ello es asi porque el necesario pre-
supuesto de la mediacion, anclada en la autonomia de la voluntad, es la con-
flanza. Y que es esa confianza en la institucion la que es preciso reforzar para
conseguir que se convierta en una realidad efectiva, mas alla de los buenos
propésitos expresados en el Preambulo de la Ley.

Tal y como apuntaba Henry Ford, cuya frase encabeza la presentacion de esta
tesis, el éxito no es cosa de uno, pues solamente podremos alcanzarlo si lo-
gramos entender la postura del préjimo y conjugamos nuestro interés con el
suyo. Tenemos el instrumento: la mediacion, ahora nos falta una de las caren-
cias mas notables del hombre segun Victor Hugo, la voluntad.
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