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1. Introduccidén

Abordaremos a continuacion el papel de la
mediacion de conflictos de responsabilidad ci-
vil, como sistema alternativo de resolucion de
conflictos en los diferentes érdenes jurisdiccio-
nales, ante la multiplicacion de los litigios en los
que se plantea la declaracion de la responsabi-
lidad civil y consiguiente determinacion de los
dafos y perjuicios.

Partimos de la idea de la necesidad de po-
tenciar los «Sistemas Alternativos de Resolu-
cion de Conflictos», sin entrar en la discusion
sobre la procedencia estratégica o no de esta
forma de resolver los conflictos entre las par-
tes en el campo especifico de la responsabi-
lidad civil, ante la realidad de la normativa vi-
gente surgida tras el proceso originado en la
propuesta de Directiva del Parlamento Euro-
peo vy del Consejo, sobre ciertos aspectos de
la mediacion en asuntos civiles y mercantiles
de 22 de octubre de 2004 que tenia entre sus
objetivos: asegurar un mejor acceso a la justi-
cia, una relacién dindmica entre la mediacion y
el proceso civil, promover el recurso de la me-
diacion como obligacion de los Estados miem-
bros de permitir a los 6érganos jurisdiccionales
sugerir la mediacion a las partes, relacion con
la organizacion de los sistemas judiciales de los
Estados miembros y evaluacién del impacto'.
Como consecuencia de la referida propuesta,
se dictd la Directiva 2008/52/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo
de 2008, sobre ciertos aspectos de la media-
cidon en asuntos civiles y mercantiles?, cuyo ob-
jetivo es facilitar el acceso a modalidades alter-
nativas de solucion de conflictos y fomentar la

' Téngase en cuenta el marco normativo inmediatamente
anterior configurado por las siguientes disposiciones:

— Convenio de La Haya de 1 de julio de 1985.

— Recomendacion de la Comision, de 30 de marzo de 1998,
relativa a los principios aplicables a los ¢rganos responsa-
bles de la solucion extrajudicial de los litigios en materia de
consumo.

— Recomendacion de la Comision, de 4 de abril de 2001 re-
lativa a los principios aplicables a los érganos extrajudiciales
de resolucion consensual de litigios en materia de consumo.

— Protocolo sobre la posicion de Dinamarca, anejo al Trata-
do de la Union Europea y al Tratado constitutivo de la Co-
munidad Europea.

— Reglamento 44/2001/CE del Consejo, de 22 de diciembre,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento v la eje-
cucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

2 Sobre la emergencia europea de la mediacion, v. FERNANDEZ
DEe LA GANDARA, Luis y Carvo CarAVACA, ALFONSO-Luis, Derecho
mercantil internacional: estudios sobre derecho comunitario
y del comercio internacional, Tecnos, 1995. OrTEGA ALvaREZ,
Luis, Derecho Comunitario Europeo, Ed. Lex Nova, 2007. DeL
CuviLLo CoNTRERAS, IGNA clo. La Negociacion y la Mediacion
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resolucidon amistosa de litigios, promoviendo el
uso de la mediacion y asegurando una relacion
equilibrada entre la mediacion y el proceso ju-
dicial.

Con independencia del indudable arrai-
go historico de la mediacion de conflictos en
Espana® y de la realidad cotidiana del ingente
ndmero de acuerdos extrajudiciales sobre re-
clamaciones a raiz de la ocurrencia de sinies-
tros en los que interviene el seguro de respon-
sabilidad civil, asistimos en Espafa durante
los Ultimos afnos a una creciente atencién por
parte de los poderes publicos del empleo de la
mediacion en la solucidn de distintos conflictos
tanto en el plano legislativo como en el social.
Prueba de ello son las numerosas comunida-
des autéonomas que a lo largo de los ultimos
afos han ido aprobando normas gue contem-
plan la mediacién de conflictos como una so-
lucion eficiente a los mismos. La disolucion de
las Cortes Generales ha supuesto que muchos
proyectos normativos no vean finalizada su
tramitacion parlamentaria en la anterior legis-
latura, entre ellos el Proyecto de Ley de me-
diacion de conflictos. El plazo concedido a los
Estados miembros para dar cumplimiento a lo
dispuesto en la Directiva 2008/52/CE finalizd
el 21 de mayo del 20114

El 6 de marzo de 2012 se publicod en el BOE
la esperada norma mediante el Real Decreto-ley
5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos

como sistemas alternativos para la resolucion de conflic-
tos La Directiva 2008/52/CE de 21 de mayo, sobre ciertos
aspectos de la Mediacidon en asuntos civiles y mercantiles.
Actualidad Civil, N.21, Quincena del 1al 15 Ene. 2010, pag.. 3,
tomo 1, Editorial LA LEY. Caso SeRAL, Mercepes. Mediacion,
Signo distintivo de Europa. La Directiva Comunitaria sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mer-
cantiles. Diario La Ley, N.2 7046, Afo XXIX, 31 Oct. 2008,
Ref. D-309, Editorial LA LEY. Abogados de Familia, N.2 51,
Cuarto trimestre de 2008, Editorial LA LEY. Casapbo RoMAN,
Javier. La Mediacidon Civil y Mercantil en el d&mbito del Dere-
cho Comunitario, Diario La Ley, N.2 7419, Aflo XXXI, 8 Jun.
2010, Ref. D-191, Editorial LA LEY. OrborEez SoLis, Davip. La
Directiva sobre mediacion y sus efectos en el Derecho es-
panol: «fuera de los tribunales también hay justicia» Diario
La Ley, N.2 7165, Afo XXX, 30 Abr. 2009, Ref. D-154, Edito-
rial LA LEY DeLcabo MaRTIN, JoaquiN. Presente y futuro del
espacio judicial europeo en el dmbito civil y mercantil. El
principio de reconocimiento mutuo. Practica de Tribunales,
N.¢ 28, Junio 2006, Editorial LA LEY.

3 V. Garcia GErBOLES/MUESMANN, “El entronque historico-juri-
dico del concepto de mediacion desde el Derecho Romano
hasta la actualidad”, en CarRABANTE MuNTADA (coord.), La me-
diacion. Presente, pasado vy futuro de una institucion juridi-
ca, 2010, p. 23 y ss.

4 Salvo lo dispuesto en su art. 10, sobre los ¢rganos jurisdic-
cionales o autoridades competentes para la mediacion, cuya
fecha Iimite se cumplio el 21 de noviembre del 2010.
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civiles y mercantiles® (en adelante RDL 5/2012)
gue incorpora al Derecho espanol® la Directi-
va 2008/52/CE del Parlamento Europeo vy del
Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, norma que tiene previsto un desa-
rrollo reglamentario para el control del cumpli-
miento de los requisitos de la mediacion exigi-

5 Correccion de errores del Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de
marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, BOE
16 Marzo 2012, publicado en el «Boletin Oficial del Estado»
numero 56, de 6 de marzo de 2012, se procede a efectuar
las oportunas rectificaciones: En la pagina 18788, articulo 8,
Ultima linea, donde dice: «...lo dispuesto en el articulo 14.»,
debe decir: «..lo dispuesto en el articulo 13». En la pagina
18794, en el apartado 6 de la disposicion final segunda, don-
de dice: «Se modifica la regla 2.2 del apartado 2 del articulo
206, ..», debe decir: «<Se modifica la regla 2.2 del apartado 1
del articulo 206, ..».

6 Mediante la Resolucion de 29 de marzo de 2012, del Con-
greso de los Diputados, por la que se ordena la publicacion
del Acuerdo de convalidacion del Real Decreto-ley 5/2012,
de 5 de marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles

dos en el RDL 5/2012, para la verificacion del
cumplimiento de los requisitos exigidos en el
mismo a los mediadores vy a las instituciones de
mediacidn, asi como de su publicidad. Estos ins-
trumentos podran incluir la creacion de un Re-
gistro de Mediadores y de Instituciones de Me-
diacion, dependiente del Ministerio de Justicia
y coordinado con los Registros de mediacion
de las Comunidades Auténomas, y en el que
en atencion al incumplimiento de los requisitos
previstos en el RDL 5/2012 se podra dar de baja
a un mediador.

Esta norma se encuentra en el proceso de
convalidacion por el Congreso de los Diputa-

(BOE 11 Abril 2012), de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 86.2 de la Constitucion , el Congreso de los Diputa-
dos, acordd convalidar el Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de
marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles, publi-
cado en el «Boletin Oficial del Estado» numero 56, de 6 de
marzo de 2012, y correccion de errores publicada en el «Bo-
letin Oficial del Estado» numero 65, de 16 de marzo de 2012.
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dos, pudiendo ser objeto de enmiendas que
aclaren, completen o mejoren el actual texto.
El marco normativo se ha de completar pos-
teriormente con el desarrollo reglamentario en
determinados aspectos que la propia norma vya
anuncia, entre los que se encuentra la duracion
y contenido minimo del curso o cursos que con
caracter previo habran de realizar los mediado-
res para adquirir la formacion necesaria para el
desempefo de la mediacion, asi como la forma-
cion continua que deben recibir, asi como el al-
cance de la obligacion de aseguramiento de la
responsabilidad civil de los mediadores.

Posteriormente, antes del 21 de mayo de
2016, la Comision presentard al Parlamento
Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico vy
Social Europeo un informe sobre la aplicacion
de la presente Directiva. El informe examinara
el desarrollo de la mediacion en la Unidn Euro-
pea vy el impacto de la Directiva en los Estados
miembros. Si es necesario, el informe ird acom-
pafado de propuestas de adaptacion de la Di-
rectiva.

Analizaremos aspectos particulares de la
mediacion aplicados a la reclamacion de res-
ponsabilidad civil y su aseguramiento, asi como
la incidencia de este sistema alternativo de con-
flictos del contrato de seguro y los principales
problemas que surgen a raiz del ejercicio de la
accion directa planteada por el tercero perju-
dicado frente a la entidad aseguradora del rie-
go de responsabilidad civil, en base al art. 76
de la Ley de contrato de seguro. dCOmo encaja
la mediacion en reclamaciones de responsabi-
lidad civil segun los distintos ordenes jurisdic-
cionales? Al punto de partida de la necesaria
predisposicion de la victima y del responsable
causante del dafo para alcanzar un acuerdo en
la solucion del conflicto, hemos de unir en este
caso el papel que juega la entidad aseguradora
gue garantiza mediante un contrato de seguro
de responsabilidad civil las consecuencias eco-
ndmicas de la reclamacion y otras coberturas
adicionales, como la cobertura de defensa juri-
dica.

2. Fundamentos de la mediacién en los con-
flictos de responsabilidad civil

La primera cuestion que debemos abordar
se refiere a la procedencia o no del empleo de la
mediacion en los conflictos de responsabilidad
civil y en particular cuando exista un contrato
de seguro que cubra este riesgo.

El ambito de aplicacion del RDL 5/2012 de
mediacion se extiende a las mediaciones en
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asuntos civiles o mercantiles, incluidos los con-
flictos transfronterizos, siempre que no afecten
a derechos y obligaciones que no estén a dis-
posicion de las partes en virtud de la legislacion
aplicable. En defecto de sometimiento expreso
o tacito al RDL 5/2012, la misma serd aplicable
cuando, al menos, una de las partes tenga su
domicilio en Espafa y la mediacion se realice en
territorio espanol.

Se excluyen del ambito de aplicacion del
RDL 5/2012, la mediacion penal, la mediacién
con las Administraciones Publicas, la mediacion
laboral y la mediacion en materia de consumo.

La configuracion del seguro de responsabi-
lidad civil hace el asegurador quede obligado,
dentro de los limites establecidos en la Ley y
en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimien-
to a cargo del asegurado de la obligacion de
indemnizar a un tercero los dafos y perjuicios
causados por un hecho previsto en el contra-
to de cuyas consecuencias sea civiimente res-
ponsable el asegurado, conforme a derecho. El
perjudicado o sus herederos pueden ejercer la



accion directa contra el asegurador para exigir-
le el cumplimiento de la obligacién de indemni-
zar, sin perjuicio del derecho del asegurador a
repetir contra el asegurado, en el caso de gue
sea debido a conducta dolosa de éste, el dafio o
perjuicio causado a tercero.

Lo cierto es gue las reclamaciones de res-
ponsabilidad civil se tramitan en todas las juris-
dicciones. Sin embargo la exclusion del ambito
de aplicacion del RDL 5/2012 la de la mediacion
penal, la laboral, la de consumo y con las Ad-
ministraciones publicas, de acuerdo con el am-
bito de aplicacién de la Directiva comunitaria,
no afecta a los conflictos que nazcan del ejerci-
cio de la accién directa del articulo 76 de la Ley
de contrato de seguro formulado por el tercero
perjudicado frente al asegurador de responsa-
bilidad civil. Sabido es que la accion directa’ del
perjudicado frente al asegurador de respon-
sabilidad civil supone la facultad que tiene el
perjudicado por un siniestro para reclamar una
indemnizacion directamente contra la entidad

7 Direct action.
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aseguradora de la persona que es responsable
del dafo.

Por lo tanto -a modo de ejemplo- es per-
fectamente factible un procedimiento de me-
diacion de conflictos entre cualquier ciudadano
gue entienda que es acreedor a la exigencia de
una indemnizacion frente a la Administracion
(por no tener el deber juridico de soportar el
dafo) vy la entidad aseguradora del seguro de
responsabilidad civil/patrimonial que cubra los
riesgos de una Administracion asegurada por
dicha aseguradora.

El empleo de la mediacion de conflictos en
la accion directa del perjudicado frente a la ase-
guradora supone la desjudicializacion de deter-
minados asuntos, que pueden tener una solu-
cion mas adaptada a las necesidades e intere-
ses de las partes en conflicto que la que podria
derivase de la prevision legal. Notemos que en
la filosofia de los medios alternativos de solu-
cion de conflictos es méas importante la flexibili-
dad del método de resolucién vy su eficacia para
posibilitar soluciones Utiles, ventajosas para las
dos partes, que aseguren el mantenimiento de
relaciones en el futuro y que pacifiguen los con-
flictos, gue el efecto secundario de la reduccion
de la carga de trabajo para los tribunales.

Finalmente el RDL 5/2012 de mediacién de
conflictos en materia civil y mercantil resulta
aplicable a los conflictos transfronterizos, cuan-
do al menos una las partes esta domiciliada o
reside habitualmente en un Estado distinto a
aquél en gque cualquiera de las otras partes a
las gue afecta estén domiciliadas cuando acuer-
den hacer uso de la mediacién o sea obligatorio
acudir a la misma de acuerdo con la ley que re-
sulte aplicable®. Sin embargo el texto legal re-
sulta insuficiente en su actual redaccion, ya que
no contempla la problematica de los traslados
de domicilio®; asi, hubiera sido preferible que
la norma contemplara también los supuestos
de los cambios de domicilios sobrevenidos, en
los casos en los que el proceso de mediacion
gue se pactd en un primitivo contrato realiza-
do cuando las dos partes tenian domicilio en el
mismo Estado y en aquellos acuerdos alcanza-
dos anteriormente.

& En los litigios transfronterizos entre partes que residan en
distintos Estados miembros de la Union Europea, el domi-
cilio se determinara de conformidad con los articulos 59
y 60 del Reglamento (CE) n.2 44/2001 del Consejo, de 22
de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento vy la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil.

° De hecho el art. 2.2. de la Directiva refleja el supiuesto de
traslado sobrevenido.
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21. Nocion, dmbito de aplicacion, conceptos
basicos, objetivos v finalidad

La resolucion alternativa de disputas
(ADR) es la denominacion comunmente acep-
tada para referirse a las distintas formas de so-
lucion alternativa de conflictos, entre las que se
incluyen figuras como la conciliacion, la media-
cion, el ombudsman, la negociacion o la tran-
saccion.

En el caso de la mediacion se refiere a la
resolucion de conflictos vy técnicas de los proce-
SOS que actuan como un medio para solucionar
mediante acuerdo entre las partes y evitar los
litigios en los 6rganos jurisdiccionales.

0 Alternative Dispute Resolution.
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Como indicaba el Libro Verde sobre las mo-
dalidades alternativas de soluciéon de conflictos
en el dmbito del derecho civil y mercantil, “en el
presente Libro Verde, la nociéon de modalidad
alternativa de solucion de conflictos designa los
procedimientos extrajudiciales de resoluciéon de
conflictos aplicados por un tercero imparcial, de
los que el arbitraje propiamente dicho gueda
excluido. Por ello, las modalidades alternativas
de solucién de conflictos se designaran a con-
tinuacion bajo el acronimo que, en la practica,
tiende a imponerse universalmente: “ADR” por
“Alternative Dispute Resolution”. No se incluian
en el del ambito de aplicacion de aquel Libro
Verde, los siguientes procedimientos:

- el arbitraje al ser un tipo de resolucion de
litigios mas cercano a un procedimiento judicial



que a las modalidades alternativas en la medi-
da en gque el objetivo de la sentencia arbitral es
sustituir a la decision de justicia.

- el peritaje, que no es un sistema de reso-
lucion de conflictos, sino un procedimiento con-
sistente en recurrir a un perito para apoyar un
procedimiento judicial o de arbitraje, por ejem-
plo.

- los sistemas de procesamiento de deman-
das, puesto a la disposicion de los consumido-
res por los profesionales. En tales procedimien-
tos no intervienen terceros sino que se encarga
de ellos una de las partes del conflicto.

- los «sistemas de negociacion automatica»
sin intervencidn humana, propuestos por los
prestatarios de servicios de la sociedad de la in-
formacion. Tales sistemas no son procedimien-
tos de solucidon de conflictos con intervencion
de un tercero imparcial sino instrumentos técni-
cos destinados a facilitar la negociacion directa
entre las partes del conflicto.

Por lo tanto los ADR, como sefiala el
mencionado Libro Verde, se inscriben en el
contexto de las politicas sobre la mejora del
acceso a la justicia. En este sentido los ADR
desempefnan un papel complementario con
relacion a los procedimientos jurisdiccionales,
en la medida en que, a menudo, los métodos
aplicados en los ADR se adaptan mejor al ca-
racter de los litigios. De esta manera las ADR
pueden permitir a las partes entablar un didlo-
go, que de otro modo hubiera sido imposible
entablar, y evaluar por si mismas la convenien-
cia de dirigirse a los tribunales™, un canal de
comunicacion entre las parte que se caracte-
riza por su flexibilidad, en el sentido de que,

T Libro Verde alternativas solucion de conflictos civiles vy
mercantiles, en http:/www.mediacion10.org/Legislacion_fi-
les/LIBRO%20VERDE.pdf, ultima consulta 30 de abril de
2012. V. También el excelente trabajo "El libro blanco de la
mediacion en Cataluna” en http:/www.llibreblancmedia-
cio.com/phpfiles/public/libroBlancoDownloadCounter.php
y en http:/www.llibreblancmediacio.com/phpfiles/public/
llibreBlancDownloadCounter.php, en ambos casos ultima
consulta 30 de abril de 2012.

2V, Libro Verde cit. pag 10, apartados 9 y 10: “Es particular-
mente conveniente hacer hincapié en el papel de las ADR
como instrumentos al servicio de la paz social. En efecto,
en las formas de ADR en gue los terceros no toman ningu-
na decision, las propias partes no se enfrentan sino que, al
contrario, emprenden un proceso de aproximacion, eligen el
meétodo de resolucion del conflicto y desempefian un papel
mas activo en este proceso para intentar descubrir por si
mismas la solucion que mas les conviene. Una vez resuelto
el conflicto, este enfoque consensual incrementa para las
partes la posibilidad de que las partes sigan manteniendo
relaciones de caracter comercial o de otro tipo”.

15

en principio, las partes son libres de recurrir a
mediacion, de decidir qué organizacion o qué
persona se encargara del proceso, de deter-
minar el procedimiento que se vaya a segulir,
de optar por participar personalmente o por
hacerse representar durante el procedimiento
y, por ultimo, de decidir el resultado del pro-
cedimiento.

Los conceptos de mediacion de conflic-
tos y mediador se configuran por la Directiva
2008/52/CE, como un procedimiento llevado a
cabo por un tercero neutral ajeno al conflicto,
en el que dos o mas partes en un litigio inten-
tan voluntariamente alcanzar por si mismas un
acuerdo sobre la resolucion de su litigio con la
ayuda de un mediador, alcanzando incluso el
ambito transfronterizo®™:

“"a) «mediacion»: un procedimiento estruc-
turado, sea cual sea su nombre o denominacion,
en el que dos o mas partes en un litigio inten-
tan voluntariamente alcanzar por si mismas un
acuerdo sobre la resolucion de su litigio con la
ayuda de un mediador. Este procedimiento pue-
de ser iniciado por las partes, sugerido u orde-
nado por un organo jurisdiccional o prescrito
por el Derecho de un Estado miembro. Incluye
la mediacion llevada a cabo por un juez que no
sea responsable de ningun procedimiento ju-
dicial vinculado a dicho litigio. No incluye las
gestiones para resolver el litigio que el 6érgano
jurisdiccional o el juez competentes para cono-
cer de él realicen en el curso del proceso judicial
referente a ese litigio;

b) «mediador»: todo tercero a quien se pida
gue lleve a cabo una mediacion de forma eficaz,
imparcial y competente, independientemente
de su denominacion o profesion en el Estado
miembro en cuestién y del modo en que haya
sido designado o se le haya solicitado que lleve
a cabo la mediacion”.

La finalidad de la mediaciéon es facilitar el
desarrollo de soluciones consensuadas entre
las partes en disputa, mediante un proceso de
mediacidn supervisado por un tercero neutral,
cuya autoridad descansa en el consentimiento

15V, Casapo RoMAN, JaViEr, La Mediacion Civil y Mercantil en
el ambito del Derecho comunitario. Diario La Ley, N® 7419,
Seccion Tribuna, 8 Jun. 2010, Afo XXXI, Ref. D-191, Edito-
rial LA LEY FERNANDEZ DE LA GANDARA, Luis y Calvo CARAVA-
cA, ALFonso-Luis, Derecho mercantil internacional: estudios
sobre derecho comunitario y del comercio internacional,
Tecnos, 1995. Orteca ALvarez, Luis, Derecho Comunitario
Europeo, Ed. Lex Nova, 2007. Finalmente, RozensLuM DE Ho-
ROWITZ, SARA, Mediacidn: convivencia y resolucion de con-
flictos en la comunidad, Editorial Grao, 2007.
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que las partes le dan para facilitar las negocia-
ciones, sin que disponga de un poder de deci-
sion independiente o legitimidad mas alla del
que las partes voluntariamente le otorgan.

La autonomia de la voluntad es decisiva en
la mediacion, asi como la necesidad de hacer la
mediacion con calidad. En este sentido la direc-
tiva europea interpela a los Estados miembros
para fomentar la formacion inicial y continua
de mediadores para garantizar que la media-
cion se lleve a cabo de forma eficaz, imparcial y
competente en relacion con las partes. Exigen-
cia de calidad gue es compatible con los obje-
tivos de flexibilidad y variedad procedimental a
los que se refiere Garcia ALvarez con acierto y
gue a su vez pueden ser clasificados en sustan-
tivos (en el caso que nos ocupa gue se repa-
ren los dafios de forma adecuada), procesales
(acabar la mediacidon en el tiempo previsto) y
psicoldgicos (llegar a un acuerdo sin herir sin
causar mas sufrimiento y stress en las partes).
“Los objetivos pueden ser establecidos por las
partes, sus abogados, por una organizacién o
por el mediador pero lo que se pretenda influi-
rd en el proceso. Si, por el ejemplo, el objetivo
es ahorrar tiempo vy dinero, la mediacion debe
ser rapida y expeditiva, o al menos mas rapida
gue sus posibles alternativas. Si el objetivo es
realmente restablecer una relacion, se requeri-
ra mas tiempo y se prestara mas atencion a los
detalles personales de las partes. Si lo que se
pretende es ensefar a las partes a como deben
resolver sus disputas en el futuro, se deberan
abordar tareas en el proceso que promuevan
esta finalidad educativa. Los objetivos de la
mediacion dependen de muchos factores, vy
esta es una de las razones de su aceptacion
porgue ofrece una diversidad de eleccion... La
mediacion no necesariamente tiene que tener
unos objetivos delimitados y especificos, pero
puede ser asi: una empresa puede usar media-
dores internos solo para conservar el ambiente
laboral y ahorrarse el tiempo y el dinero aso-
ciado a una conflictividad prolongada y no re-
suelta. En una mediacion penal, el mediador
puede buscar reparacidon y reconciliacion, no
solo entre las partes, sino también en el seno
de la comunidad. Los objetivos de las partes
e incluso los profesionales del grupo que res-
palde la mediacion se afadiran al espectro de
resultados a perseguir’.

“ Garcia ALvarez, Rosario. El juez como mediador. ¢Es conve-
niente? ¢Es posible? Diario La Ley, N2 7721, Seccion Doctrina,
24 Oct. 2011, Ado XXXII, Editorial LA LEY. Menciona hasta
ocho diferentes formas de conceptualizar la mediacion: Pu-
ramente facilitadota, evaluativa, transformativa, burocratica,
abierta o cerrada, activa o responsable, comunitaria y prag-
matica.
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Podemos resumir los horizontes que confi-
guran el marco normativo de la mediacion de
conflictos en los siguientes puntos. En primer
lugar la obligacion (sobradamente vencida en el
tiempo en el caso de Espafa), de los Estados
miemlbros de desarrollar y en poner en vigor las
disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas necesarias para dar cumplimiento a
la Directiva europea, asi como promover la for-
macion de los mediadores y garantizar una me-
diacion de calidad, con respeto por la confiden-
cialidad en el proceso de mediacion y garantia
de que las partes no pierdan la posibilidad de
acudir a juicio, quedando suspendidos los pla-
Z0OS para interponer una accién judicial durante
el proceso de mediacion. En segundo lugar la
facultad de todo Juez para invitar a las partes
en un conflicto para que intenten la mediaciony
si lo alcanzan, que los mismos adquieran carac-
ter ejecutivo.

La aplicacion de los elementos fundamenta-
les de la mediacion de conflictos -como patron
genérico- es perfectamente factible al campo
especifico de los conflictos de responsabilidad
civil y su resarcimiento.

Notemos que el abanico de las modalida-
des de riesgos de responsabilidad civil es am-
plisimo: responsabilidad entre particulares, de
empresas, por accidentes de trabajo, por acci-
dentes de circulacion, por dafos causados por
productos defectuosos, por dafios al medio
ambiente, por riegos del desarrollo, por errores
U omisiones de profesionales y prestadores de
servicios, por dafos causados por el funciona-
miento normal o anormal de las Administracio-
nes, por incumplimientos contractuales, etc..
Dado gue el proceso de mediacion debe adap-
tarse a la naturaleza de cada caso concreto vy
ante la indudable variedad de escenarios de
responsabilidad civil y circunstancias facticas
de toda indole gue pueden concurrir en cada
conflicto, se impone un cierto grado de especia-
lizacion por parte del mediador, asi como el ne-
cesario auxilio pericial para esclarecer la identi-
ficacion, analisis y evaluacion de los conflictos
planteados.

Por otro lado resulta imprescindible cono-
cer los mecanismos basicos que subyacen en
de la en todos los conflictos de responsabilidad
civil. Asi, encontraremos dos vectores que cons-
tituyen la estructura metodoldgica por la que
debe discurrir el procedimiento de la mediacion,
por un lado la determinacion de la existencia o
no de responsabilidad (legal, precontractual,
extracontractual, contractual, ex delicto, por he-
cho ajeno...) y por otro lado la determinacion de



la cuantia indemnizatoria destinada a reparar el
dafo material o personal directo (incluso el mo-
ral), asi como |los perjuicios econdmicos deriva-
dos de dichos danos y en su caso el perjuicio
econdmico patrimonial puro, que no precisa del
previo dafio material o personal.

2.2. Justificacion legal

La mediacion puede solucionar extrajudi-
cialmente, de forma econdmica, rapida y sin
causar dafio a la reputacion, gran cantidad de
conflictos de responsabilidad civil que saturan
los érganos jurisdiccionales, mediante procedi-
mientos adaptados a cada modalidad de riesgo
de responsabilidad civil y las necesidades de las
partes.

El tomador del contrato de seguro de res-
ponsabilidad civil es consciente de que la con-
tratacion de un seguro es un sistema socialmen-
te beneficioso para transferir financieramente
este riesgo. Motivos econdmicos hacen venta-
jOso sustituir un riesgo incierto -el pago de una
indemnizacion- por una cuantia previsible -la
prima-; ello unido a el aumento del niumero de
reclamaciones, asi como de los necesaria es-
pecializacion en materia de gestion de las mis-
mas, hace recomendable la opcion de solucion
de conflictos entre los reclamantes vy la entidad
aseguradora de responsabilidad civil en los dis-
tintos ordenes jurisdicciones.

La Ley de Contrato de Seguro de 8 de oc-
tubre de 1980 regula este contrato como un
contrato de cobertura de riesgo, sin hacer dis-
tincion entre seguros civiles y mercantiles y sin
atribuirle una u otra calificacion juridica, lo cual
no ha impedido que tanto la doctrina como
nuestros tribunales le hayan otorgado natura-
leza mercantil en funcion de las circunstancias
concurrentes. En el caso particular del seguro
de responsabilidad civil resulta incuestionable
su incidencia en los conflictos civiles y mercan-
tiles, expandiéndose la disputa para la solucion
de los conflictos a todas las jurisdicciones.

El orden contencioso-administrativo es el
competente en las reclamaciones que se dirijan
conjuntamente contra la Administracion Publica
y su compania aseguradora. No obstante -como
yva sefalamos- la posibilidad de ejercer la accion
directa, prevista por el art. 76 de la Ley de Con-
trato de Seguro, exclusivamente contra la com-
pafia aseguradora de la Administracion Publica,
ante la jurisdiccion civil.

La accion directa del perjudicado contra la
compafia aseguradora de responsabilidad civil
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de la Administracion Publica es viable y se per-
fila como una opcidn eficiente. Asi, el perjudi-
cado puede acudir directamente contra el ase-
gurador y cobrar la indemnizacion con mayor
rapidez, reduce el riesgo de costas -el recla-
mante soélo se dirige contra un Unico demanda-
do-, abarata los elevados costes de gestion de
la tramitacion de un procedimiento adminis-
trativo, disminuye el riego del fomento de los
procedimientos penales contra el personal de
las Administraciones PuUblicas por la mera ex-
pectativa de conseguir una indemnizacion en
aquella via jurisdiccional y el perjudicado pue-
de conseguir uno solucidon a su pretension con
mayor rapidez. La doctrina se ha manifestado
partidaria de esta alternativa. “Entre las sus-
ceptibles de sometimiento a estos ADR, cita:
las susceptibles de transaccién, las encamina-
das a la fijacion de cuantias de indemnizacion,
justiprecio, compensaciones o rescate, la de-
terminacion de conceptos facticos legalmente
indeterminado, la interpretacion de reglas de
las prestaciones en las relaciones bilaterales,
la concrecidn de magnitudes, parametros en
la legislacion de medioambiente, urbanismo,
ordenacion del territorio y en general de pla-
nificacion sectorial y cuando asi lo prevea cual-
quier texto legal”®.

Con anterioridad a la publicacion del RDL
5/2012, de mediacion en asuntos civiles y mer-
cantiles, numerosas comunidades auténomas
han aprobado normas que contemplan la me-
diacion de conflictos como una solucion efi-
ciente a los conflictos. Asi la Ley 1/2000, de 7
de enero de Enjuiciamiento Civil, preve, en su
articulo 414, dentro de la regulacion del proce-
dimiento ordinario, que la audiencia previa al
juicio se lleve a efecto «para intentar un acuer-
do o transaccion de las partes que ponga fin al
proceso» y en el 770, dentro de los procesos de
separacion y divorcio, gue «las partes de comun
acuerdo podran solicitar la suspension del pro-
ceso (...) para someterse a mediacion». En esta
misma linea, la Ley de Enjuiciamiento Criminal
prevé, en un ambito tan poco propicio al prin-
cipio dispositivo de las partes, la institucion de
la conformidad, no sdélo al inicio del juicio oral
-articulo 787 de la Ley-, sino incluso durante la
instruccion en el procedimiento para el enjui-
ciamiento rapido de determinados delitos -ar-
ticulo 800 del mismo texto legal-, afectando el
posible acuerdo no solo a cuestiones civiles ac-
cesorias al delito sino también a la propia pena
a imponer al condenado.

S AviLEs NavarrO, MaRIA, La mediacion en los diferentes orde-
nes jurisdiccionales, Diario La Ley, N2 7704, Seccion Tribuna,
28 Sep. 2011, Afo XXXII, Editorial LA LEY.
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Desde la perspectiva del derecho privado
el articulo 1.809 del cddigo civil se configura la
transaccion como un «contrato por el cual, las
partes, dando, prometiendo o reteniendo cada
una alguna cosa, evitan la provocacion de un
pleito o ponen término al que habian comenza-
dow». La doctrina nos recuerda la necesidad de
gue la transaccion concurran los elementos per-
sonales, reales y formales®. “Los personales, por-
gue ambas partes poseen el derecho a obligarse,
los reales porque debe de existir la cosa objeto
del contrato y los formales, porque se realiza por
escrito -0, su caso, en escritura publica- para
dar mayor autenticidad al acto que pudiera in-
vocarse ante un juzgado. Falta otro elemento
para asimilarla al caracter de mediacion, cual es
la participacion del mediador o la «tercera perso-
na nombrada... de manera profesional, imparcial
y competente» [articulo 3.b) Directival".

Los defectos en la transaccion pueden lle-
var aparejada la nulidad vy rescision de la misma
conforme a lo regulado en los articulos 1817 a
1819 del codigo civil'®,

A tenor de lo dispuesto en el articulo 517
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, son titulos que
llevan aparejada ejecucion vy, por tanto en ellos
podra fundarse la accion ejecutiva, «las resolu-
ciones judiciales que aprueben u homologuen
transacciones judiciales y acuerdos logrados
en el proceso, acompahadas, si fuere necesario
para constancia de su contenido, de los corres-

6/, SANTOR SALCEDO, HELENA. La mediacion en cuanto resul-
tado. Naturaleza negocial, caracteres y limites de la media-
cion concluida con avenencia. Esta doctrina forma parte del
libro “La mediacion en los conflictos de trabajo: naturaleza
vy régimen juridico”, edicion n.2 1, Editorial LA LEY, Madrid,
Octubre 2006.

7 ALVAREZ SACRISTAN, Isipboro. Aproximacion a la mediacion
prejudicial que viene. Diario La Ley, N2 7088, Seccion Tribu-
na, 8 Ene. 2009, Afo XXX, Ref. D-5, Editorial LA LEY. “"Hasta
ahora, la jurisprudencia venia diciendo que en la transaccion
ni estaba prohibida ni regulada la intervencion de un ter-
cero, ni sujeta a formalidades especiales. Esta transaccion
contiene una prerrogativa de gran importancia —al objeto
de asimilarla a la mediacion— que es la cosa juzgada para
las partes; ello quiere decir que «... ha de ser respetado con
escrupuloso cumplimiento de las obligaciones asumidas, de
forma que la exceptio pacti o excepcion de transaccion vin-
cula al 6rgano jurisdiccional del posterior proceso cuando
concurran los mismos elementos subjetivos y objetivos de la
dicha cosa juzgad material..» . La doctrina mas reciente vie-
ne manteniendo que en la transaccion «... habran de respe-
tarse escrupulosamente las obligaciones fijadas en el pacto
transaccional, que deberdn entenderse e interpretarse sin
mengua de la naturaleza contractual”.

® Asi el articulo 1817 que: “la transaccion en la que inter-
venga error, dolo, violencia o falsedad de documentos, esta
sujeta a lo dispuesto en el articulo 1265 de este Codigo”, v
en su parrafo segundo dispone que “sin embargo, no podra
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pondientes testimonios de actuaciones», y si
fuera extrajudicial la transaccidn «las escrituras
publicas, con tal que sean primera copia; O si
es segunda que esté dada en virtud de manda-
miento judicial y con citacion de la persona a
quien deba perjudicar, o de su causante, o que
se expida con conformidad de todas las partes».

En el ambito social el Real Decreto Legisla-
tivo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprobd
el texto refundido de la Ley de Procedimien-
to Laboral, también prevé esa posibilidad de
finalizacion convencional del procedimiento
cuando el articulo 84, dentro de la regulacion
del Procedimiento Ordinario, establece, como
primera mision del acto de conciliacion la de
intentar la conciliacion entre las partes, advir-
tiéndolas de los derechos y obligaciones que
pudieran corresponderles y sin prejuzgar el
contenido de la sentencia, afadiendo que dicho
acuerdo se llevard a cabo por los tramites de
ejecucion de las sentencias. Y, aungue estemos
ante una institucion diferente, el articulo 63 del
mismo cuerpo legal establece, como requisito
previo para la tramitacion del proceso, un inten-
to de conciliacion ante el servicio administrativo
correspondiente o ante el drgano que asuma
estas funciones con las excepciones que sehala
el articulo 64.

En el &mbito administrativo la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun, tampoco es ajena a
esta posibilidad de finalizacion convencional del
procedimiento vy asi, su articulo 88, bajo la ru-
brica «terminacion convencional» dispone que
«las Administraciones Publicas podran celebrar
acuerdos, pactos, convenios o contratos con
personas tanto de derecho publico como pri-
vado, siempre gue no sean contrarios al Orde-
namiento Juridico ni versen sobre materias no
susceptibles de transaccion y tengan por ob-
jeto satisfacer el interés publico que tienen en-
comendado, con el alcance, efectos y régimen
juridico especifico que en cada caso prevea la
disposicion gue lo regule, pudiendo tales actos
tener la consideracion de finalizadores de los

una de las partes oponer el error de hecho a la otra siempre
que esta se haya apartado por la transaccion de un plei-
to comenzado”. Por su parte, el articulo 1818 sefala que “el
descubrimiento de nuevos documentos no es causa para
anular o rescindir la transaccion, si no ha habido mala fe”, vy
el articulo 1819 que “si estando decidido un pleito por sen-
tencia firme, se celebrare transaccion sobre él por ignorar
la existencia de la sentencia firme alguna de las partes in-
teresadas, podra ésta pedir que se rescinda la transaccion.
La ignorancia de una sentencia que pueda revocarse, no es
causa para atacar la transaccion”.



procedimientos administrativos o insertarse en
los mismos con caracter previo, vinculante o no,
a la resolucidn gue les ponga fin».

Asi pues, tanto la legislacion estatal, como
el propio RDL 5/2012 de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles, dan pie al juego de esta
institucion que ya tiene un desarrollo normativo
autondmico consolidado. Algunas Comunida-
des Auténomas como las del Principado de As-
turias, Castilla-La Mancha, Castilla y Ledn, Ma-
drid, Pais Vasco, Comunidad Valenciana, Galicia,
Islas Baleares o Canarias, han regulado esta ins-
titucion desde un punto de vista familiar, otras
como la Comunidad Autdénoma de Catalufa vy
Cantabria, en una version mas integral, exceden
del ambito de la mediacién familiar para dar ca-
bida a la mediacion en el dmbito del derecho
privado en su conjunto’™.

La mediacién se configura como un proce-
dimiento estructurado de gestion de conflic-
tos en el que las partes enfrentadas acuerdan
gue una tercera persona cualificada, imparcial
y neutral les ayude a alcanzar por si mismas un
acuerdo, gue les permita resolver el conflicto
gue las enfrenta, sin necesidad de someterlo
a una autoridad judicial. Por tanto, se realiza
entre personas que consienten libremente su
participacion y de las que dependera exclusi-
vamente la solucion final. El proceso debe lle-
varse a cabo con el apoyo de una tercera per-
sona, que desempefa el papel de mediadora y
estd sujeta a principios como la voluntariedad,
la imparcialidad, la neutralidad y la confiden-
cialidad.

2.3. Las partes en la mediacion de conflictos de
responsabilidad civil

La norma espafiola de mediacion de con-
flictos establece en su articulo 10.1, que la me-
diacion la mediacion se organizara del modo
que las partes tengan por conveniente.

Las partes que pueden concurrir en un pro-
cedimiento de mediacidn de esta naturaleza
son basicamente:

' Andalucia

§ Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediaciéon
Familiar en la Comunidad Autonoma de Andalucia.

Aragon

§ Ley 9/2011, de 24 de marzo, de mediacion familiar de Ara-
gon.

Asturias

§ Ley de Principado de Asturias 3/2007, de 23 de Marzo, de
Mediacion Familiar.
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12, El reclamante que insta el procedimiento.

22 El reclamado frente a quien se formula la
reclamacion.

392 La entidad aseguradora que cubre o to-
tal o parcialmente el riesgo de responsabilidad
civil como consecuencia del contrato de seguro
de responsabilidad civil.

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.

§ Ley 18 2006 de Mediacion Familiar Islas Baleares.
Cantabria

§ Ley de Cantabria 1/2011, de 28 de marzo, de Mediacion de
la Comunidad Autonoma de Cantabria.

Canarias

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

§ Ley 3/2005, de 23 de junio, para la modificacion 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 la Mediacion Familiar (B.O.C. 114
de 8.6.2007).

Castilla la Mancha

§ Ley 4/2005, de mayo, del Servicio Social Especializado
de Mediacion Familiar.

Castillay Ledn

§ 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 (BOCL de 26 de
Septiembre de 2007).

Cataluiia

§ Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Mediacién Familiar de Ca-
talufa.

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

§ Ley 15/2009, de 22 de julio, de Mediacién en el ambito del
Derecho Privado de Catalufia.

§ Resolucion JUS/196/2010, de 28 de enero, de implanta-
cion del Programa piloto de mediacion en ambitos del de-
recho civil distintos del derecho de familia al amparo de la
Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediaciéon en el ambito del
derecho privado. DOGC 4 Febrero 2010

Galicia

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

Madrid

§ Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediacion Familiar de la
CC.MM.

Pais Vasco

§ Ley 1/2008, de 8 de febrero, de Mediacion Familiar.
Valencia

§ Ley de Mediacion Familiar de Valencia. DOGV n2 4138.
Jueves, 29 de noviembre de 2001.
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A partir de este esquema basico se pueden
dar varias alternativas distintas en funcion del
grado de complejidad procesal y material del
conflicto.

A. Alternativa simple sin seguro, en la que el
esguema procesal se limite a dos partes consis-
tentes en la parte reclamante y el reclamado a
quien se imputa la responsabilidad.

B. Alternativa simple con seguro, en la que
el esquema procesal se cifa a dos partes con-
sistentes en la parte reclamante que ejerce la
accion directa del art. 76 de la Ley de contrato
de seguro vy la entidad aseguradora reclamada
gue cubra el riesgo de responsabilidad civil ob-
jeto de imputacion.

C. Alternativa compleja con o sin seguro, en
la que el esquema procesal se constituya por la
parte reclamante por un lado y varias opciones
en la parte reclamada, entre las que podemos
encontrar:

* Presencia en el procedimiento de otros
participantes en la ocurrencia de los hechos
gue dan motivo a la reclamacion, en la medida
en gue su actividad haya podido interrumpir el
nexo de causalidad o bien puedan ser coparti-
cipes en los hechos y responsables total o par-
cialmente frente al perjudicado.

* Participacion en el procedimiento de las
entidades aseguradoras de responsabilidad civil
de los anteriores.

Asi, siguiendo el modelo B (alternativa sim-
ple con seguro de responsabilidad civil), se pue-
den establecer las siguientes normas reglamen-
tarias.

1. Las partes en la mediacidn estaran consti-
tuidas, por un lado, por el reclamante y, por otro
lado, por la entidad aseguradora de responsabi-
lidad civil que cubre el riesgo del asegurado en
aquel contrato de seguro.

2. Podran instar el procedimiento de me-
diacion las personas que tienen capacidad y un
interés legitimo para disponer del objeto de la
mediacion. Podran ser objeto de la mediacion,
las reclamaciones que se encuentren garanti-
zadas dentro de las coberturas de la pdliza de
seguro de responsabilidad civil-patrimonial sus-
crita entre el asegurado y la entidad asegurado-
ra que cubre el riesgo.

3. Las partes en conflicto actuaran conforme
a los principios de buena fe y respeto mutuo.

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

Durante el tiempo en gque se desarrolle la
mediacion las partes no podran interponer en-
tre si, ninguna accion judicial o extrajudicial de
cualguier tipo, en relacidon con su objeto. En
caso de gue se hubiera interpuesto alguna ac-
cion con anterioridad al inicio de la mediacion,
la parte que lo hubiere hecho solicitara su sus-
pension durante el tiempo que dure la tramita-
cion de la mediacion.

4. Las partes deberan prestar colaboracion
y apoyo permanente a la actuacion del media-
dor, manteniendo la adecuada deferencia hacia
su actividad.



La accion directa es el ejercicio del derecho
del tercero perjudicado para exigir al asegura-
dor el cumplimiento de la obligacion de indem-
nizar. Esta accion nacid jurisprudencialmente,
considerandola un caso de «solidaridad espe-
cial» y posteriormente se introdujo en la Ley de
Contrato de Seguro; la funcion de la misma es
proteger al tercero que ha sufrido el dafio vy evi-
tar que tenga que reclamar al causante del mis-
mo vy éste, posteriormente, a su compafia de
seguros. Con ella, se dirige aguél directamente
contra ésta, satisfaciendo asi la mision que tie-
ne la accion directa, que es la reclamacion que
hace el acreedor al deudor de su deudor lo que
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importa a la satisfaccion de su crédito; medio de
proteccion del crédito mas simple y eficaz que
la accion subrogatoria, pues el acreedor recibe
el pago directamente del «debitor debitoris»?°.

Segun el art. 76 de la Ley de Contrato de
Seguro el perjudicado o sus herederos tendran
accion directa contra el asegurador para exigir
el cumplimiento de la obligacion de indemni-
zar sin perjuicio del derecho del asegurador a
repetir contra el asegurado, en el caso que sea
debido a conducta dolosa de éste, el dafo o
perjuicio causado a tercero. La accion directa es
inmune a las excepciones que correspondan al
asegurador contra el asegurado. El asegurador
puede, no obstante, oponer culpa exclusiva del
perjudicado vy las excepciones personales que
tenga contra éste. A los efectos del ejercicio de
la accion directa, el asegurado estard obligado
a manifestar al tercero perjudicado o a sus here-
deros la existencia del contrato de seguro.

Advertimos que la Ley utiliza el término
«accion directa» para acentuar su ajenidad a la
via indirecta caracteristica de la accién subro-
gatoria y reconoce al perjudicado un derecho
sustantivo material propio susceptible de ser
alegado como tal en juicio. El ejercicio de la ac-
cion directa del tercero perjudicado frente al
asegurador es un derecho nace del contrato vy
del articulo 76 de la Ley de contrato de seguro,
en intima conexion con el hecho ilicito modela-
do por el propio contrato y es la consecuencia
de lo que la Jurisprudencia ha calificado como
irrupcion del interés del tercero en el esquema
contractual tipico, haciendo quebrar, con carac-
ter de excepcionalidad, la regla tradicional «res
inter alios acta» que incorpora el art. 1257 del
Codigo Civil (STS de 10 de mayo de 1988).

Por lo tanto nos encontramos ante el dere-
cho del perjudicado como un derecho propio
frente al asegurador. “La STS de 18 de septiem-
bre de 1986 vy las que cita de 18 de febrero, 23
de abril y 22 de noviembre de 1982, 28 de junio
y 14 de diciembre de 1983, proclaman que el
contrato de seguro, cumpliendo las exigencias
gue le impone su naturaleza juridica crea una
situacion de solidaridad pasiva entre asegura-
dor y asegurado frente a la victima a la que se
legitima de accion directa contra la compania
aseguradora. Segun la doctrina (Ricarpo peE AN-
GEL YAGUEZ, en su Tratado de responsabilidad
civil, Civitas 1993, pagina 1.009 y siguientes),

20 V. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo
Civil, Sentencia de 25 Abr. 2002, rec. 3669/1996. Ponente:
O’CALLAGHAN MurRioz, Xavier. N de Sentencia; 391/2002. N¢ de
Recurso: 3669/1996.
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la Ley de contrato de seguro ha guerido pos-
tergar, en materia de dafos, un principio juridi-
co de profunda raigambre en nuestro ordena-
miento: el principio de relatividad de los con-
tratos que veda la eficacia de lo pactado mas
alld de las partes contratantes”.

El mediador podra proponer la presencia
de otras personas en calidad de consultoras,
peritos o expertos que deberan ser aceptadas
por las partes.

En caso de personas con dificultades de
expresion o comprension, podran acudir los in-
térpretes adecuados para que las sesiones de
mediacion sean inteligibles, cuyo coste serd a
cargo de la parte que lo solicite.

2.4. El mediador, requisitos para ejercer el cargo,
derechos vy obligaciones del mediador y res-
ponsabilidad del mediador

El mediador es aguella persona designada
por las partes, a quien se solicita que preste sus
servicios para llevar a cabo una mediacion de
forma eficaz, imparcial, neutral y competente,
con respeto al principio de confidencialidad vy
gue cumpla con las condiciones exigidas en el
reglamento del procedimiento de mediacion.

Su perfil debe caracterizarse por el libre ejer-
cicio de la actividad mediadora, siendo necesaria
y exigible una formacion especifica en las técni-
cas de negociacion y mediacion. En el campo de
los conflictos de responsabilidad civil resulta co-
herente que sean personas que ejercen las pro-
fesiones juridicas clasicas tales como abogados,
notarios o procuradores. El Ministerio de Justicia
vy las Administraciones publicas competentes,
en colaboracion con las instituciones de media-
cion, fomentaran la adecuada formacion inicial vy
continua de los mediadores®, la elaboracion de
codigos de conducta voluntarios, asi como la ad-

2 Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sen-
tencia de 30 May. 2007, rec. 2049/2000- Ponente: XioL Rios,
Juan AnTtonio. Ne de Sentencia: 574/2007. N® de Recurso:
2049/2000: “Cita la STS de 22 de diciembre de 1989, se-
gun la cual con anterioridad a la promulgacion de la Ley del
contrato de seguro, es doctrina pacifica y reiterada de esta
Sala, la disponibilidad por el perjudicado de accion directa
contra el asegurador causante del dafio y es el precedente
jurisprudencial determinante de su posterior acogida legis-
lativa en el art. 76 de la citada Ley. Cita la STS de 1 de abril
de 1966, segun la cual la accion directa del art. 76 tiene su
fundamento y su limite en el mismo contrato de seguro del
gue dimana la referida accion. En sentido similar, cita la STS
de 10 de junio de 1991, que, a su vez, cita como precedentes
las STS de 26 de octubre de 1984, 16 de abril de 1986, 24 de
marzo de 1988 y 26 de mayo de 1989”.

22 El articulo 11 del Real Decreto-ley establece entre las
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hesion de aguéllos y de las instituciones de me-
diacion a tales codigos.

El mediador debe ejercer su actividad con
imparcialidad (sin incurrir en ningun conflic-
to de intereses con las partes), transparencia
(permitiendo que las partes accedan a la infor-
macion necesaria del proceso), eficacia (garan-
tizando la accesibilidad al procedimiento y su
coste moderado) y equidad?®. Deberd cumplir
uNos requisitos Mminimos para ejercer su activi-
dad en el marco del procedimiento que regula
la mediacion.

La norma espanola de mediacion permite
la pluralidad de mediadores, de manera gue la
mediacién pueda ser llevada a cabo por uno o
varios mediadores. Si por la complejidad de la
materia o por la conveniencia de las partes se
produjera la actuaciéon de varios mediadores en
un mismo procedimiento, éstos actuaran de for-
ma coordinada.

Podran ejercer funciones de mediador las
personas naturales que se hallen en el pleno
disfrute de sus derechos civiles, siempre que la
legislacion no lo impida o que estén sujetos a
incompatibilidad, que estén en posesion de el
titulo universitario de grado superior de carac-
ter oficial o extranjero convalidado y que ateso-
ren los conocimientos juridicos adecuados so-
bre el objeto de la mediacion regulada por este
Reglamento.

Asi mismo, los mediadores vendran obliga-
dos a la contratacién de un seguro de respon-
sabilidad civil o garantia equivalente, en los tér-
minos que reglamentariamente se establezcan
en la legislacion que resulte de aplicacion. Esta
exigencia se recoge en la normativa autondomi-
ca sobre mediaciéon y en el proyecto de Ley tra-
mitado en la anterior legislatura.

Entre los derechos y obligaciones del me-
diador destacamos.

condiciones para ejercer de mediador: “2. El mediador de-
berd contar con formacion especifica para ejercer la media-
cion que se adquirird mediante la realizacion de uno o varios
cursos especificos impartidos por instituciones debidamen-
te acreditadas. Esta formacion especifica proporcionara a
los mediadores los necesarios conocimientos juridicos, psi-
coldgicos, de técnicas de comunicacion, de resolucion de
conflictos y negociacion, asi como de ética de la mediacion,
a nivel tanto tedrico como practico”.

25 V. los comentarios sobre la Recomendacion de la Comi-
sion de 30 de marzo de 1998 MaARTIN Diz, FERNANDO, Alterna-
tivas extrajudiciales para la resolucion de conflictos civiles
y mercantiles: perspectivas comunitarias. Diario La Ley, N2
6480, Seccion Doctrina, 11 May. 2006, Ref. D-119, Editorial
LA LEY.



1. El mediador debera facilitar la comunica-
cion entre las partes y velara por que dispongan
de lainformacién y el asesoramiento suficientes.
El mediador estara obligado a desarrollar una
conducta activa tendente a lograr el acerca-
miento entre las partes, con respeto al principio
de legalidad asi como a los principios recogidos
en el reglamento de medioacion y las normas
deontoldgicas del Colegio o Asociacion Profe-
sional a la cual pertenecen y las que aprueben
las partes en relacidon con las responsabilidades,
deberes y actividad del mediador.

2. El mediador podra renunciar a desarrollar
la mediacion en los casos expresamente previs-
tos en el reglamento de mediacidén, con obliga-
cion de entregar un acta a las partes en la que
conste aguélla.

3. Antes de iniciar o de continuar su tarea, el
mediador debera revelar cualquier circunstan-
cia que afecte o pueda afectar a su imparcia-
lidad o bien generar un conflicto de intereses.
Tales circunstancias incluiran:

a) Relacion personal o empresarial directa,
con alguna de las partes.

b) Cualquier interés directo o indirecto, en
el resultado de la mediacion.

¢) Que el mediador, o un miembro de su
empresa, hayan actuado anteriormente a favor
de una o varias de las partes en cualquier cir-
cunstancia, con excepcion de la mediacion.

En tales casos el mediador sdélo podra acep-
tar o continuar la mediacion a condicion de que
esté seguro de poder mediar con total impar-
cialidad y siempre que las partes lo consientan
vy 1o hagan constar expresamente.

El deber de revelar esta informacion per-
manece a lo largo de todo el procedimiento de
mediacion.

4. Son causas de abstencion del mediador:

a) Tener interés personal en el asunto obje-
to de mediacion, o en cualguier otro que pueda
influir directa o indirectamente en el mismo.

b) Tener cuestion litigiosa pendiente con al-
guna de las partes intervinientes en la media-
cion.

c) Tener vinculo de parentesco por consan-
guinidad hasta el cuarto grado o afinidad hasta
el segundo con alguna de las partes intervinien-

23

tes en la mediacidn, o0 con sus personas aseso-
ras, representantes legales o personas manda-
tarias, asi como compartir el despacho profe-
sional o estar asociado con éstos o éstas para el
asesoramiento, la representacion o el mandato.
A estos efectos, la union de hecho inscrita en un
Registro Publico se equipara al matrimonio.

d) Tener amistad intima o enemistad mani-
fiesta con alguna de las personas citadas en el
apartado anterior.

e) Haber intervenido como perito o testigo
en el proceso judicial previo a la mediacion, de
haber existido.

f) Tener relacion de servicio con las partes
intervinientes en la mediacion o haberles pres-
tado servicios profesionales de cualquier tipo vy
en cualquier circunstancia o lugar, excepto ser-
vicios de mediacion, en los dos afios anteriores
al inicio del procedimiento de mediacion.

En el supuesto de que concurra alguna de
las circunstancias anteriores y la persona me-
diadora no decline su designacion, cualquiera
de las partes puede, en cualguier momento del
proceso, recusar su designacion mediante escri-
to motivado en el que se haga constar la causa
0 causas de la recusacion.

A propdsito de la responsabilidad de los
mediadores, la aceptacion de la mediacion obli-
ga a los mediadores a cumplir fielmente el en-
cargo, incurriendo, si no lo hicieren, en respon-
sabilidad profesional por los daflos y perjuicios
gue causaren por mala fe, imprudencia grave o
dolo. El perjudicado tendra accién directa con-
tra el mediador vy, en su caso, la institucion en-
cargada de la organizacion de la mediacion que
corresponda con independencia de las acciones
de reembolso que asistan a ésta contra los me-
diadores.

2.5. Organizacion de la mediacion

La institucion mediadora encargada de la
organizacion de la mediacién debe propiciar
la resolucion de conflictos de forma imparcial,
confidencial y neutral mediante el estableci-
miento de las estructuras, procedimientos, me-
dios humanos y materiales necesarios gue faci-
liten la solucion convencional de las controver-
sias.

Su régimen juridico se regira por la Directi-
va 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos
aspectos civiles de la mediacion, en asuntos ci-
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viles y mercantiles, asi como por el RDL 5/2012
y las normas autondmicas ya referenciadas.
Este marco legal establece que tienen la consi-
deraciéon de instituciones de mediacion las en-
tidades publicas o privadas y las corporaciones
de derecho publico que tengan entre sus fines
el impulso de la mediacion, facilitando el acceso
y administracion de la misma, incluida la desig-
nacion de mediadores.

Deberadn garantizar la transparencia en la
designacion de mediadores y asumirdn subsi-
diariamente la responsabilidad derivada de su
actuacion.

Si entre los fines de las instituciones de me-
diacion figurase también el arbitraje, dichas or-
ganizaciones deberadn adoptar las medidas ne-
cesarias para asegurar la separacion entre am-
bas actividades.

Las instituciones de mediacion daran pu-
blicidad de los mediadores que actuen en su
ambito, informando, al menos, de su formacion,
especialidad y experiencia.

<+ RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Estas instituciones implantaran sistemas de
mediacion por medios electronicos, en especial
para aguellas controversias que consistan en re-
clamaciones dinerarias.

Los poderes publicos velardn porgue las
instituciones de mediacién respeten en el am-
bito de sus competencias los principios de la
mediacion legalmente establecidos, asi como
por la buena actuacién de los mediadores, en la
forma gue establezcan sus normas reguladoras.

Desde el punto de vista operativo la organi-
zacion de la mediacion puede responder a dos
modelos, en funcion de las necesidades de cada
caso.

La mediacion puntual para solucion de con-
flictos concretos en los que las partes se ponen
de acuerdo en la designacion del mediador vy el
procedimiento a seguir para intentar la solucion
del problema. Este supuesto no tiene excesiva
complejidad, si bien requerird concretar, con-
sensuar y documentar al inicio del procedimien-
to sus requisitos minimos.



Sin embargo cuando exista la necesidad de
establecer canales estables de mediacion, ca-
paces de atender un numero elevado de asun-
tos caracterizados por la especialidad de los
riesgos de responsabilidad civil generadores de
conflictos de esta naturaleza, resulta altamente
recomendable establecer una estructura capaz
de dar salida a cuantos requerimientos de me-
diacion se produzcan.

Este segundo patréon requiere una organi-
zacion con los requisitos minimos ya menciona-
dos y adicionalmente otros a los que nos referi-
mos a continuacion.

En primer lugar resulta imprescindible la
definicion de los objetivos, que pueden resu-
mirse en promover e impulsar la resolucion de
conflictos de responsabilidad civil, mediante
un procedimiento de mediacién, entre los re-
clamantes, el reclamado vy la entidad asegura-
dora de responsabilidad civil. La organizacion
gue tutele la mediacion debe tener una deno-
minacion, por ejemplo, “Oficina de mediacién”
debiendo constituirse una unidad operativa
integrada dentro de la persona juridica de la
gue forme parte. Si se opta por este modelo
la "Oficina de mediacion”, carece de persona-
lidad juridica propia, dependiendo de persona
juridica a que esté adscrita, pudiendo llevar a
cabo todos aquellos actos gque sean necesa-
rios para el cumplimiento de la finalidad para
la que ha sido creada, con sujecion a lo esta-
blecido en el Ordenamiento Juridico y e titulo
constitutivo de la persona juridica de la que
dependa.

La persona juridica que tutele la media-
cion debe disponer de un procedimiento en
el que se regulen los aspectos fundamenta-
les de la mediacion y en el que se indiquen
cuantos requisitos formales y materiales se
precisen.

Podran ser objeto de la mediacion, las re-
clamaciones formuladas por los reclamantes
gue se encuentren garantizadas dentro de las
coberturas de la pdliza de seguro de responsa-
bilidad civil suscrita entre el asegurado vy la enti-
dad aseguradora que cubra dicho riesgo.

La “Oficina de mediacidon” gozara de la in-
fraestructura necesaria para su funcionamiento,
dotacion que provendra de los recursos pro-
pios, asignados por la persona juridica de la que
dependa, que podra establecer las tarifas eco-
némicas, que deberan sufragar las partes de la
mediacion, destinadas a abonar los honorarios
de los mediadores.

25

La organizacidn que tutele la mediacion
perseguird las siguientes finalidades:

a) Fomentar y difundir la mediacion.

b) Actuar como instrumento especializado
en el ambito de los conflictos relativos a la res-
ponsabilidad civil y su aseguramiento.

c) Establecer los requisitos de conocimien-
tos que garanticen la plena aptitud del media-
dor y promover la especializacion de los media-
dores dentro de los ambitos especificos com-
prendidos en el objeto de la mediacion.

d) Velar por la salvaguarda de los principios
de igualdad, imparcialidad, neutralidad y con-
fidencialidad gue deben presidir todo procedi-
miento de mediacion.

e) Hacer el seguimiento del procedimiento
de mediacion y arbitrar las cuestiones organi-
zativas que se susciten y no formen parte del
objeto sometido a mediacion.

f) Velar por el cumplimiento de los plazos
del procedimiento de mediacion y arbitrar en
las actuaciones correspondientes para evitar di-
laciones que perjudiquen a las partes.

g) Promover el estudio de las materias ge-
nerales de la mediacion y de las especificas en
funcion del ambito de aplicacion.

h) Elaborar una memoria anual de activida-
des.

i) Actuar como centro de analisis, segui-
miento, estudio, debate y divulgacion de la me-
diacion, incluso en relacion con otros organis-
mos estatales e internacionales con finalidades
equiparables.

j) Promover la colaboracion con colegios
profesionales, administraciones locales y demas
entidades publicas para facilitar que la informa-
cion y el acceso a la mediacion lleguen a todos
los ciudadanos.

k) Cumplir la funcidon deontoldgica y disci-
plinaria respecto a las personas que ejercen la
mediacion.

2.6. Coste de la mediacion y cobertura del con-
trato de seguro de defensa juridica

Sefialaba al respecto el Libro Verde de los

ADR que el coste es un factor esencial que
debe tenerse en cuenta. “Por regla general,
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este coste es sufragado por las partes. Sin em-
bargo, es posible que las partes no tengan que
sufragar los gastos vinculados a la ADR. Pue-
de ser, en efecto, que los terceros responsables
de una ADR no perciban remuneracion alguna,
como también es posible que las autoridades
publicas o las organizaciones profesionales
tomen a su cargo los gastos de funcionamien-
to de los drganos responsables de la ADR o,
también, que una de las partes, o ambas, dis-
frute del beneficio de justicia gratuita’?. En
consecuencia las mediaciones de conflictos de
responsabilidad civil desarrolladas por las per-
sonas profesionales, se retribuirdn por medio
de las tarifas que fijen las organizaciones gque
tutelen los procedimientos de mediacion, te-
niendo en cuenta las particularidades de cada
mediacion y su complejidad, especialmente de
las mediaciones multipartes.

Parece evidente que las partes de un con-
flicto de la naturaleza que nos ocupa que esté
amparado bajo un contrato de seguro de res-
ponsabilidad civil son basicamente tres, en pri-
mer lugar el tercero perjudicado que ejerce su
derecho a la reclamacion, en segundo lugar el
responsable legal a quien se imputa la exigen-
cia de la responsabilidad y finalmente la entidad
aseguradora, en caso de que exista un contrato
de seguro de responsabilidad civil que cubra di-
cha reclamacion.

La norma espafola establece en su articulo
15 que el coste de la mediacion, haya concluido
0 no con el resultado de un acuerdo, se dividira
por igual entre las partes, salvo pacto en con-
trario.

Tanto los mediadores como la institucion de
mediacion podran exigir a las partes la provision
de fondos que estimen necesaria para atender
el coste de la mediacion.

Si las partes o alguna de ellas no realizaran
en plazo la provision de fondos solicitada, el
mediador o la institucidén podran dar por con-
cluida la mediacion. No obstante, si alguna de
las partes no hubiere realizado su provision, el
mediador o la institucion antes de acordar la
conclusion, lo comunicara a las demas partes,
por si tuvieren interés en suplirla dentro del pla-
zO gue hubiera sido fijado.

24\/. la Resolucion JUS/196/2010, de 28 de enero, de implan-
tacion del Programa piloto de mediacion en ambitos del de-
recho civil distintos del derecho de familia al amparo de la
Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediacién en el ambito del
derecho privado vy la Orden JUS/484/2006, de 17 de octu-
bre, por la que se fijan las tarifas en los procedimientos de
mediacion familiar. DOGC 24 Octubre
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iLa realizacidon de una mediacién en recla-
macion de responsabilidad civil debe conside-
rarse como actos previos o preparatorios del
proceso, tendentes a evitar su prosecucion pero
directamente conectados con él y por tanto su-
jetos a la cobertura del seguro de defensa juri-
dica?

Para resolver esta cuestion debemos tener
en cuenta el contenido del contrato de seguro y
las prestaciones contratadas entre el asegurado
v su entidad aseguradora.

Sabido es gque el seguro de responsabilidad
civil (third-party liability insurance) es aqguel en
el que el asegurador se compromete a indem-
nizar al asegurado del dafio que pueda expe-
rimentar su patrimonio a consecuencia de la
reclamacion que le efectle un tercero, por la
responsabilidad en que haya podido incurrir,
tanto el propio asegurado como aquellas perso-
nas de quienes él deba responder civilmente. En
resumen, mediante este seguro se garantiza, el
pago de las cantidades de las que el asegurado
resulte civilmente responsable, la constitucion
de las fianzas judiciales que puedan ser exigidas
al asegurado y los gastos judiciales causados
por la defensa de la responsabilidad civil del
asegurado.

La Ley 50/1980, de 08 de octubre, de Con-
trato de Seguro, regula dos tipos de defensa del
asegurado, la gue nace de su 74, que se carac-
teriza por ser el asegurador quien asume la di-
reccion juridica frente a la reclamacion del per-
judicado, amén de los gastos de defensa que se
ocasionen; vy la que se regula en sus articulos 76
a) vy siguientes, que se conoce como contrato
de seguro de defensa juridica.

El art. 76 a) de la Ley 50/1980, de 8 de oc-
tubre, de contrato de seguro, establece: “Por el
seguro de defensa juridica®®, el asegurador se
obliga, dentro de los limites establecidos en la
Ley vy en el contrato, a hacerse cargo de los gas-

25 Seguro de defensa juridica (legal expenses insurance), de-
finido en el Diccionario Mapfre del Seguro como: “Cobertu-
ra por la cual el asegurador se obliga, dentro de los limites
establecidos en el contrato, a hacerse cargo de los gastos
que se le puedan causar al asegurado como consecuencia
de su intervencion en un procedimiento judicial, y a prestar-
le los servicios de asistencia juridica, judicial y extrajudicial,
derivados de la cobertura del seguro”. Adicionalmente, a
aproposito del seguro de defensa criminal o penal (defence
costs insurance) se define como: “Este seguro, normalmente
complementario al de responsabilidad civil derivada de ac-
cidentes de automoviles, tiene por objeto consignar a favor
del asegurado las fianzas penales que le sean exigidas por
la autoridad judicial, y satisfacer los gastos procesales nece-
sarios para la defensa del asegurado, dentro de los limites



tos en que pueda incurrir el asegurado como
consecuencia de su intervencion en un proce-
dimiento administrativo, judicial o arbitral, v a
prestarle los servicios de asistencia juridica ju-
dicial y extrajudicial derivados de la cobertura
del seguro”?6.

El contrato de seguro de defensa juridica re-
gulado en los arts. 76 a) a 76 g), que -de acuer-
do con el art. 76 ¢)- debera ser objeto de un
contrato independiente, y aunque en el parrafo
siguiente del mismo art. prevé la posibilidad de
incluirse en capitulo aparte en una poliza Unica,
es preciso en este supuesto, se especifique el
contenido de la defensa juridica garantizada, vy
la prima que le corresponde (TS de 20 de abril
de 2000).

Con respecto a esta modalidad contrac-
tual la SAP Almeria de 22 de enero de 2001 se-
fAala que el art. 76,a) de la Ley de Contrato de
Seguro, introducido por la Ley 21/90 de 19 de
diciembre, para adaptar el derecho Espanol a
la directiva 88/357/CEE, sobre libertad de Ser-
vicios en seguros distintos al de vida, regula el
seguro de defensa juridica como aquel en vir-
tud del cual se obliga el asegurador, dentro de
los Iimites establecidos en la Ley en el contra-
to, a hacerse cargo de los gastos en que pueda
incurrir el asegurado como consecuencia de
su intervencion en un procedimiento adminis-
trativo, judicial o arbitral a prestarle los servi-
cios de asistencia juridica, tanto judicial como
extrajudicial con las exclusiones que preve el
art. 76, b). Dicha norma regula el derecho del
asegurado a la libre eleccion de Procurador
y Abogado que le representen y defienda en
cualguier clase de procedimiento, sin embargo
debe sefalarse que ello no supone, una liber-

establecidos en la poliza”. http:/www.mapfre.com/wdic-
cionario/general/resultadosGoogleDic.shtml?g=seguro+de
+defensa&entgr=3&sort=date%3AD%3AL%3AdI&output=x
ml_no_dtd&client=CAN_wdiccionario&hl=es&ie=1SO-8859-
1&o0e=UTF-8&site=CAN_wdiccionario&site_actual=CAN_
wdiccionario, ultima consulta 30 de abril de 2012.

26 Articulo 76.a) introducido por Ley 21/1990, 19 diciembre
(«B.O.E.» 20 diciembre), de adaptacion del Derecho espanol
a la Directiva 88/357/CEE, sobre libertad de servicios en se-
guros distintos al de vida, y de actualizacion de la legislacion
de seguros privados. “El asegurador se obliga, dentro de
los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a hacer-
se cargo de los gastos en que pueda incurrir el asegurado
como consecuencia de su intervencion en un procedimiento
administrativo, judicial o arbitral, y a prestarle los servicios
de asistencia juridica judicial y extrajudicial derivados de la
cobertura del seguro -articulo 76 a) LCS-, teniendo derecho
dicho asegurado a elegir libremente el Procurador y Abo-
gado gue hayan de representarle y defenderle en cualquier
clase de procedimiento -articulo 76 d) LCS (Sentencia Au-
diencia Provincial num. 102/2005 Bizkaia (Seccidn 1), de 10
febrero. Recurso nim. 789/2003)".

27

tad absoluta del asegurado para obrar frente a
la compafia aseguradora como tenga por con-
veniente, sino que al no extenderse la garantia
de defensa juridica mas alla de los limites esta-
blecidos en la Ley y en el contrato, el derecho
a la libertad de eleccidon de los profesionales
que representen y defiendan al asegurado en
cualquier clase de procedimiento, se encuen-
tra condicionado a la oportunidad del mismo
vy a la existencia de desavenencias o conflicto
de intereses entre asegurador y asegurado, tal
como resulta, tanto del propio art. 76 a) de la
Ley cuando dice que el asegurador se obliga a
hacerse cargo de los gastos en que pueda in-
currir el asegurado como consecuencia de su
intervencién en un procedimiento judicial y «a
prestarle los servicios juridicos judicial o extra-
judicial», como del art. 76, f), que reconoce el
derecho de informacion al asegurado en caso
de conflicto o desavenencia?’.

27 V. la Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca,
Sentencia de 27 Mar. 2006, rec. 155/2006. Ponente: Garcia
del Pozo, lldefonso. N2 de Sentencia: 159/2006. N2 de Re-
curso: 155/2006: “la cobertura de defensa juridica contrata
por el actor se encuentra insita en el Contrato de Seguro de
Responsabilidad civil formando parte integrante del mismo,
y, en concreto, a este supuesto alude el articulo 76 g). 1¢, de
la Ley de Contrato de Seguro, cuando establece que los pre-
ceptos contenidos en esta Seccion no seran de aplicacion a
la defensa juridica realizada por el asegurador de la respon-
sabilidad civil de conformidad con lo previsto en el articulo
74. En el referido precepto se establece que “salvo pacto en
contrario, el asegurador asumira la direccion juridica frente a
la reclamacion del perjudicado, y seran de su cuenta los gas-
tos de defensa que se ocasionen. El asegurado deberd pres-
tar la colaboracion necesaria en orden a la direccion juridica
asumida por el asegurador. No obstante lo dispuesto en el
parrafo anterior, cuando quien reclame esté también asegu-
rado con el mismo asegurador o exista algun otro posible
conflicto de intereses, éste comunicara inmediatamente al
asegurado la existencia de esas circunstancias, sin perjuicio
de realizar aquellas diligencias que por su caracter urgente
sean necesarias para la defensa. El asegurado podrd optar
entre el mantenimiento de la direccion juridica por el ase-
gurador o confiar su propia defensa a otra persona. En este
Ultimo caso, el asegurador quedard obligado a abonar los
gastos de tal direccion juridica hasta el limite pactado en la
poliza”. Es cierto que la “proteccion juridica” comprendida
en la poliza de seguro de responsabilidad civil concertada
por el demandante con la entidad demandada tiene una
mayor amplitud que la que resulta del mencionado articulo
74 de la Ley del Contrato de Seguro, por cuanto comprende
la posibilidad de reclamaciones por parte del asegurado e
incluso el nombramiento de profesionales de su libre elec-
cion. Es decir, la modalidad comprendida en la pdliza amplia
la cobertura de la aseguradora a determinados riesgos pro-
pios del seguro de defensa juridica, pero, por las circunstan-
cias anteriormente sefaladas (ausencia de prima especifica
y falta de mencion en el contrato de los derechos del ase-
gurado) y segun establecid la SAP. de Vizcaya (Seccion 52)
de 22 de mayo de 2.000, no por ello pierde su naturaleza de
especialidad el seguro de responsabilidad civil ni su relacion
con el mismo, por lo que cabria acudir supletoriamente a
las disposiciones de éste, es decir, al articulo 74 de la Ley
del Contrato de Seguro, con preferencia a las normas de los

{505 4

i Y
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG |11 SAL

O 4 0 O 0

Z




O 4 0 O 0

p4

28

£ e

SRS

La Jurisprudencia establecid la linea diviso-
ria que separa la direccion juridica que el arti-
culo 74 reconoce al asegurador de la responsa-
bilidad civil, de lo que es propiamente seguro
de defensa juridica, resaltando que no puede
trazarse con criterios formalistas, deteniéndose
en la existencia o no de los requisitos previstos
por el articulo 76¢, reguladores de la autonomia
formal, econdmica y objetiva del seguro de de-
fensa juridica, porque ello dejaria al arbitrio de
la entidad aseguradora, redactora de la podliza,
la naturaleza misma del contrato. “Para saber si
nos encontramos ante una clase u otra de segu-
ro, habra de estarse a los intereses en juego, de
modo gue, si las consecuencias del proceso o
conflicto juridico a que se enfrenta el asegurado
van a recaer directamente sobre el asegurador
en atencidn a la cobertura de responsabilidad
civil, estaremos dentro de los limites del articulo
74; caso contrario, estaremos ante un seguro de
defensa juridica”?8.

Como indica el Tribunal Supremo en sen-
tencia de 11 de septiembre de 2006, invocando
la doctrina contenida en las SSTS 2 de febrero
de 2001, 14 de mayo de 2004 y 17 de marzo
de 2006 y luego reiterada en la de, «deben ex-
cluirse del concepto de clausulas limitativas de
los derechos del asegurado aquellas que de-
terminan qué riesgo se cubre, en qué cuantia,
durante qué plazo y en qué ambito espacial,
incluyendo en estas categorias la cobertura de
un riesgo, los limites indemnizatorios y la cuan-
tia asegurada o contratada», insistiendo en la

articulos 76 a) y siguientes. VY, por consiguiente, ha de con-
siderarse acertada la conclusion de la sentencia de instancia
al afirmar que la proteccion juridica concertada por el de-
mandante no constituye un propio seguro de defensa juridi-
ca, por lo que no se ha incurrido por la misma ni en el error
de derecho en la calificacion del contrato ni en la infraccion
legal por inaplicacion de los articulos 76 a) vy siguientes de
la citada Ley del Contrato de Seguro. VY, por ello, como se
sefald al principio, ha de ser rechazado este primer motivo
de impugnacion”.

2% Sentencia Audiencia Provincial num. 187/2004 Alava
(Seccion 2), de 28 septiembre. Recurso de Apelacion num.
226/2004. Asi pues, conforme la Sentencia Audiencia Pro-
vincial num. 353/2002 Bizkaia (Seccion 5), de 18 julio. Recur-
so de Apelacion num. 607/2001, “ el articulo 76 se refiere a la
intervencion en un proceso judicial, arbitral o administrativo,
vy da derecho al Asegurado a “elegir” libremente Abogado
vy Procurador que le defienda y represente en cualquier cla-
se de procedimiento, haya o no haya conflicto de intereses
con el Asegurador, por lo que a nuestro entender sobre el
parrafo segundo del art. 76.d.” . Seguro que nace con la Ley
21/90 de 19 de diciembre, para adaptar el Derecho espafiol
a las directivas comunitarias, (directiva 88/357/CEE), que,
como sefala el art. 76 ¢), ha de ser objeto de un contra-
to independiente, si bien podra incluirse en capitulo aparte
dentro de una pdliza Unica, pero entonces con la indicacion
del especifico contenido de la defensa juridica garantizada
y de la prima que le corresponde.”
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de 15 de Julio de 2008 gue «No tienen pues
caracter limitativo de los derechos del asegu-
rado las clausulas delimitadoras del riesgo, que
son, pues, aquellas mediante las cuales se indi-
vidualiza el riesgo vy se establece su base obje-
tiva. Tienen esta naturaleza las que establecen
«exclusiones objetivas» (STS de 9 de noviem-
bre de 1990) de la pdliza o restringen su co-
bertura en relacion con determinados eventos
o circunstancias, siempre que respondan a un
propodsito de eliminar ambigledades y concre-
tar la naturaleza del riesgo en coherencia con
el objeto del contrato (fijado en las clausulas
particulares, en las que figuran en lugar pre-
ferente de la pdliza o en las disposiciones le-
gales aplicables salvo pacto en contrario) o en
coherencia con el uso establecido. No puede
tratarse de clausulas que delimiten el riesgo en
forma contradictoria con el objeto del contrato
o con las condiciones particulares de la podliza,
o de manera no frecuente o inusual (SSTS de
10 de febrero de 1998, 17 de abril de 2001, 29
de octubre de 2004, nim. 1055/2004, 11 de no-
viembre de 2004, rec. num. 3136/1998, y 23 de
noviembre de 2004, nim. 1136/2004)»2°.

Como senala la sentencia dictada por la Au-
diencia Provincial de Asturias, seccion 42, de 19
de enero de 2.007, recurso 500/2.006, la rea-
lizacion de una reclamacion extrajudicial debe
considerarse como actos previos o preparato-
rios del proceso, tendentes a evitar su prose-
cucion pero directamente conectados con él.
Declara la sentencia citada, «debe tenerse en

29 V. al respecto la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Cantabria, Seccion 28, Sentencia de 24 Sep. 2008, rec.
643/2007. Ponente: Hoz DE LA EscaLERA, JAVIER DE LA. N2 de
Sentencia: 564,/2008- N2 de Recurso: 643/2007, en la que, a
proposito de una delimitacion de la cuantia de la cobertura
de defensda juridica: “la clausula en cuestion no debe enten-
derse objetivamente limitativa de los derechos del asegura-
do en la medida en que define el riesgo para cada supuesto:
la suma asegurada ilimitada en caso de que el asegurado
utilice los servicios de profesionales acreditados por la ase-
guradora, y con un concreto limite econdmico -1.500 eu-
ros-, en caso de que el asegurado haga uso d su libertad de
designacion. Pero la cldusula no contempla el caso, especial
y distinto, de la existencia de conflicto de intereses, supues-
to en que la eleccion por el asegurado de profesionales no
acreditados por la aseguradora no es fruto sin mas del libre
arbitrio del asegurado, sino que es una decision adoptada
en funcion de ese conflicto que hace razonablemente invia-
ble la utilizacion de los profesionales de la misma compa-
fAfa, y que, como se expuso, estad especialmente previsto y
reforzado en la LCS. Para este caso, entender aplicable la
prevision del limite de la cobertura resulta una interpreta-
cion de la pdliza lesiva para el asegurado vy proscrita por el
art. 3de la LCS; y asi entendida tal clausula si es desde luego
una limitacion de los derechos del asegurado sometida al
régimen de especial aceptacion impuesto en dicho precep-
to, con la consecuencia, en este caso en que no consta la
misma, de su ineficacia frente a los asegurados.”



cuenta, por un lado, que las dudas que suscite
el alcance de las coberturas han de interpretar-
se en sentido favorable al asegurado (articulo
1288 del Codigo Civil y articulos Ty 3 de la Ley
de Contrato de Seguro), y por otro, porque la
interpretacion contraria conduciria al absurdo
de obligar a los Letrados de libre designacion
a promover los juicios correspondientes sin in-
tentar acuerdos previos, pues de no ser asi su
asegurado no podria reembolsar los honora-
rios que satisfaga; aparte de que para la pro-
pia Compafiia que cubre este riesgo de defensa
juridica resulta mas favorable que asi sea, pues
siempre serdan menores los honorarios que ten-
drd gque satisfacer que si el proceso continda
por todas sus fases».

En el mismo sentido, se pronuncia la sen-
tencia dictada por la Audiencia Provincial de
Girona, seccion 18, de 22 de febrero de 2006,
recurso 641/2005 que declara que este seguro
cubre no solo los gastos de abogado en caso
de juicio, sino también en caso de transacciones
extrajudiciales.

Indica la sentencia referida de la Audien-
cia Provincial de Girona: «el letrado libremente
designado por el asegurador no Unicamente
ha de ver abonadas por la compafia las mi-
nutas derivadas de un proceso judicial sino
también las que lo han evitado («..recuperar
el dafo.... de forma amistosa...») en la libre de-
cision del ejercicio de la profesion y que no
puede estar condicionada parcialmente en su
practica por la voluntad de la aseguradora;
seria el caso si ésta fuese la que tuviera que
llevar a cabo las conversaciones extrajudicia-
les para tratar el litigio que afecta a su asegu-
rado y cuando éstas fuesen inutiles autorizar
la actuacidén profesional del letrado libremen-
te designado por el asegurado. Esta interpre-
tacion es tan absurda como atentatoria contra
la independencia en el ejercicio de la profe-
sion de abogado que debe ser rechazada de
manera categoricar.

Esta segunda sentencia indica que «lo que
quiere decir el articulo 76a) es que la compa-
Afa aseguradora de la defensa juridica, o bien
ha de prever en el contrato que el asegurado
pueda designar los profesionales de su confian-
za o bien que, si lo desea el asegurado, la misma
compania le debe facilitar este asesoramiento,
incluso en el ambito extrajudicial. Pero esto no
significa que si opta por la primera opcion, ya
no pueda ser defendido por el profesional de-
signado en la esfera extrajudicial. Y es que llega
al absurdo la interpretacion de la compafia que
incluso va en contra de sus propios intereses

29

porque la resolucion extrajudicial de un caso
siempre resulta menos gravosa que la judicial”3°.

Asi pues los actos previos o preparatorios
del proceso, tendentes a evitar su prosecucion,
pero directamente conectados con él, entre los
qgue se comprende el procedimiento de media-
cion, dado su caracter de intento de resolucion
extrajudicial del conflicto, estan comprendidos
en la cobertura del contrato de seguro de de-
fensa juridica.

Sin perjuicio del ello, cuando no exista segu-
ro de responsabilidad civil que cubra el riesgo o
bien cuando esté expresamente excluida total o
parcialmente esta cobertura, el coste de la me-
diacion, haya concluido o no con el resultado de
un acuerdo, recaerd de manera proporcional so-
bre las partes, salvo pacto en contrario entre ellas.
La cuantificaciéon del citado coste corresponde a
la organizacion encargada de tutelar la media-
cion. Los mediadores podran exigir a las partes la
provision de fondos que estimen necesaria para
atender el coste de la mediacion. Si las partes o
alguna de ellas no realizaran en plazo la provision
de fondos solicitada, el mediador o la institucion
podran dar por concluida la mediacion. No obs-
tante, si alguna de las partes no hubiere realizado
su provision, el mediador o la institucion antes de
acordar la conclusion, lo comunicara a las demas
partes, por si tuvieren interés en suplirla dentro
del plazo que hubiera sido fijado.

3. Los principios informadores de la mediacién
en los conflictos de responsabilidad civil.

Los principios que informan la mediacion
afectan a la esencia misma de este tipo de solu-
cion de conflictos vy se pueden agrupar en tres
apartados.

S0V, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Seccidn 42, Sentencia de 28 Mar. 2008, rec. 470/2007. Po-
nente: Rios EnricH, Mireia. N2 de Sentencia: 154/2008. N2 de
Recurso: 470/2007, que compartiendo integramente los ar-
gumentos expuestos en las dos sentencias arriba transcri-
tas: “considera, frente a lo dispuesto en la resolucion de pri-
mera instancia, que la aseguradora demandada debe abo-
nar el importe de los honorarios devengados por el letrado
Don Donato por tratarse de actos previos o preparatorios
del proceso, tendentes a evitar su prosecucion, pero direc-
tamente conectados con él, siendo que la interpretacion
realizada en sentido contrario, por un lado, carece de sen-
tido, pues en efecto, la resolucion extrajudicial de un caso
siempre resulta menos gravosa que la judicial, tanto para los
implicados como para la compania aseguradora, vy, por otro,
es contraria a la libertad vy a la independencia del letrado de-
signado por el asegurado en el ejercicio de su profesion de
abogado, cuya direccion técnica del asunto se veria limitada
en el sentido de que para el reembolso de sus honorarios
estaria obligado a llegar a juicio en todo caso, descartando
un posible acuerdo extrajudicial”.
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En primer lugar los que inciden en la volun-
tariedad vy libre disposicion de las partes que in-
tervienen en la solucion del conflicto, en todas y
cada una de las fases que componen el proce-
dimiento de mediacion, constitucion, desarrollo
y resolucion. A continuacion los principios que
inciden en el comportamiento y buenas practi-
cas de las partes durante el proceso (buena fe,
imparcialidad, neutralidad, flexibilidad, inmedia-
tez y presencialidad). Y finalmente la confiden-
cialidad, pieza clave de la mediacion que por un
lado aporta las ventajas de defensa de la repu-
tacion cuantos intervienen en el proceso, pero
gue, requiere una especial proteccién, en au-
sencia del desarrollo de una Ley Organica sobre
el secreto profesional, a pesar de ser anunciada
en nuestra Constitucions.

31. Principios que afectan a la voluntariedad vy
libre disposicion.

La Mediacion ha de entenderse como un
proceso basado en la voluntariedad vy estructu-
rado bajo la premisa que el que dirige el trdmite
es un experto que colabora y ayuda a las partes
a resolver los puntos en los cuales no hay acuer-
do, creando un ambiente que dé facilidades a
las personas involucradas, basandose en la ne-
gociacion y el dialogo, para lograr la satisfac-
cion de sus intereses y el cumplimiento de los
compromisos pactados en la diligencia o reu-
nion.

El proyecto de ley que propiciado por el
Gobierno socialista obligaba a acudir a la me-
diacion para asuntos de menos de 6.000 euros,
sin embargo el vigente RDL 5/2012 de media-
cién ha renunciado a esa obligatoriedad?2.

El régimen vigente se basa en la flexibilidad
y en el respeto a la autonomia de la voluntad

A estos principios nos referimos GuiJARRO BERNAL, ROSARIO;
ITURMENDI MORALES, GONzALO, en “La reclamacion patrimonial
como instrumento de calidad y sostenibilidad del sistema
sanitario. La mediacion”. Revista Derecho y Salud, de Ala
Asociacion de Juristas de la Salud, Volumen 22, Extraordina-
rio XX Congreso Sostenibilidad del Sistema Sanitario, pags.:
186 y 187. Santiago de Compostela 2011.

32 Téngase en cuenta la reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil operada por el RDL 5/2012, respecto del segundo pa-
rrafo del apartado 1 del articulo 414 por los siguientes: «En
esta convocatoria, si no se hubiera realizado antes, se infor-
mara a las partes de la posibilidad de recurrir a una negocia-
cion para intentar solucionar el conflicto, incluido el recurso
a una mediacion, en cuyo caso éstas indicardn en la audien-
cia su decision al respecto y las razones de la misma. La
audiencia se llevarad a cabo, conforme a lo establecido en los
articulos siguientes, para intentar un acuerdo o transaccion
de las partes que ponga fin al proceso, examinar las cuestio-
nes procesales que pudieran obstar a la prosecucion de éste
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de las partes, cuya voluntad, expresada en el
acuerdo que la pone fin, podra tener la conside-
racion de titulo ejecutivo, si las partes lo desean,
mediante su elevacion a escritura publica.

El poder de decision recae en las partes, no
siendo obligatoria la mediacion, si bien se otor-
ga mas poderes al juez que debera informar vy
recomendar la mediacion en todo momento.

La mediacion es voluntaria cuando el proce-
so es iniciado directamente por las partes. Se de-
nomina convencional cuando se establece como
clausula de sumision expresa en un contrato.

Veamos un ejemplo de clausula de media-
cion vinculada a una institucion de mediacion:
“Cualquier controversia gue pueda suscitarse
con motivo de la interpretacion, cumplimiento,
ejecucion, validez, o cualquier otra contingencia
gue se relacione directa o indirectamente con el
presente contrato se sometera a mediacion por
el Centro de Mediacion... (nombre de la institu-
cion de mediacion)... Salvo acuerdo previo de
las partes en la eleccion del mediador entre los
de su lista, el Centro de Mediacion... (nombre de
la institucion de mediacion)... designara a él me-
diador interviniente de acuerdo con el Regla-
mento de mediacion del Centro de Mediacion,
que las partes declaran conocer y aceptar”.

No obstante, la solicitud de la mediacion
puede realizarse por acuerdo de todas las par-

vy a su terminacion mediante sentencia sobre su objeto, fijar
con precision dicho objeto vy los extremos, de hecho o de
derecho, sobre los que exista controversia entre las partes y,
en su caso, proponer y admitir la prueba. En atencién al ob-
jeto del proceso, el tribunal podra invitar a las partes a que
intenten un acuerdo que ponga fin al proceso, en su caso a
través de un procedimiento de mediacion, instandolas a que
asistan a una sesion informativa.» Téngase igualmente en
cuenta la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil operada
por el RDL 5/2012, respecto de los apartados 1y 3 del articu-
lo 415 pasan a tener la siguiente redaccion: «1. Comparecidas
las partes, el tribunal declarard abierto el acto y comprobara
si subsiste el litigio entre ellas. Si manifestasen haber llegado
a un acuerdo o se mostrasen dispuestas a concluirlo de in-
mediato, podran desistir del proceso o solicitar del tribunal
que homologue lo acordado. Las partes de comun acuerdo
podran también solicitar la suspension del proceso de con-
formidad con lo previsto en el articulo 19.4, para someterse
a mediacion o arbitraje. En este caso, el tribunal examinard
previamente la concurrencia de los requisitos de capacidad
juridica y poder de disposicion de las partes o de sus repre-
sentantes debidamente acreditados, que asistan al acto.»
«3. Si las partes no hubiesen llegado a un acuerdo o no se
mostrasen dispuestas a concluirlo de inmediato, la audien-
cia continuara segun lo previsto en los articulos siguientes.
Cuando se hubiera suspendido el proceso para acudir a me-
diacion, terminada la misma, cualquiera de las partes podra
solicitar que se alce la suspension vy se sefale fecha para la
continuacion de la audiencia.»



tes implicadas en el conflicto. Con esta solicitud
las partes reconocen estar de acuerdo en resol-
ver la controversia surgida entre ellas a través
de la institucion de mediacion. Este documento
compromete a las partes, Unicamente a la asis-
tencia a la sesion informativa por todas partes,
bien conjuntamente, bien por separado. A partir
de este momento, dada la voluntariedad de la
mediacion, cualquiera de las partes podra aban-
donar el proceso.

En cualquier caso, reiteramos, la mediacion
tiene un caracter voluntario, sin perjuicio de la
obligatoriedad de su inicio cuando o prevea la
legislacion procesal. Las partes son libres para
optar por este procedimiento y acceder a él o
desistir del mismo en cualquier momento, sin
gue pueda derivarse sancion alguna por esta
circunstancia®s,

Nadie estd obligado a mantenerse en el
procedimiento de mediacidén ni a concluir un
acuerdo.

La voluntariedad alcanza también a la per-
sona mediadora, quien puede declinar su desig-
nacion, negarse a comenzar el procedimiento
de mediacion, suspenderlo o darlo por finaliza-
do una vez comenzado si apreciara gque no se
dan las circunstancias adecuadas para su desa-
rrollo. En los supuestos en que apreciara el in-
cumplimiento de alguno de los principios rec-
tores de la mediacion, debera negarse a actuar
como persona mediadora.

3.2. Principios que afectan a las buenas practi-
cas de la mediacion, respeto mutuo, buena
fe, imparcialidad, neutralidad, flexibilidad,
inmediatez y presencialidad.

Las partes en la mediacién actuardn confor-
me a las exigencias de la buena fe** vy el respe-
to mutuo, tanto en su vertiente material como

33 La autonomia de la voluntad privada presupone libertad
que, en su formulacidon absoluta se encuentra consagrada
en el art. 11 de la Constitucion espafola. Como establecen
sus arts. 9.2 y 101, los poderes publicos tienen que garan-
tizar el libre desarrollo de la personalidad -o lo que es lo
mismo, el respeto a la autonomia individual- vy facilitar a los
ciudadanos los medios necesarios para su intervencion en
condiciones de igualdad en la vida politica, econdmica, cul-
tural y social.

34 Téngase en cuenta la modificacion de la Ley de Enjuicia-
miento Civil realizada en el RDL 5/2012 del segundo parra-
fo del apartado 1 del articulo 395 pasa a tener la siguiente
redaccion: «Se entendera que, en todo caso, existe mala fe,
si antes de presentada la demanda se hubiese formulado al
demandado requerimiento fehaciente y justificado de pago,
o si se hubiera iniciado procedimiento de mediacion o dirigi-
do contra él demanda de conciliacion.»
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procesal, conforme contempla el articulo 7.1 del
Codigo Civil, asi como declara la exposicion de
motivos de la norma espafiola de mediacion, “a
estos principios se affladen las reglas o directri-
ces que han de guiar la actuacion de las partes
en la mediacion, como son la buena fe y el res-
peto mutuo, asi como su deber de colaboracion
y apoyo al mediador” y su art. 10.2: “Las partes
en conflicto actuaran conforme a los principios
de buena fe y respeto mutuo”. Se entiende la
buena fe proyectada sobre la intencion y activi-
dad de los sujetos que intervienen en la media-
cion en sus relaciones con los demas, es decir, a
su acomodacion a las normas establecidas para
esta relacion juridica. Por lo tanto las exigencias
de la buena fe se refieren a un comportamien-
to socialmente esperado por parte de quienes
intervienen en la mediacion, en funcion no solo
de la normativa aplicable sino del respeto mu-
tuo vy de la ética. Se vulnera este principio cuan-
do el ejercicio de los derechos que nacen de la
mediacion se lleva a cabo sin el debido respe-
to mutuo o de forma desleal a los principios vy
reglas que la comunidad impone a las buenas
practicas de este sistema alternativo de solu-
cion de conflictos, pues no puede ser utilizado
para contravenir la legislaciéon o evitar fraudu-
lentamente su aplicacionss.

Dado que la buena fe es una obligacion
reciproca de ambos contratantes, tal como se
desprende del articulo 1258 del Codigo Civil, las
partes tendran que mantener su compromiso
de respeto a las actuaciones promovidas por el
mediador, manteniendo una posicion de cola-
boracion y apoyo permanente a sus funciones.

La acreditacion de la ausencia de buena fe
de las partes producird los efectos que le son
propios en el ambito de la libertad de los pac-
tos, en todo caso habrd de tenerse en cuenta
gue a tenor del articulo 1258 del Cdédigo Civil,
la buena fe en el gjercicio de los derechos vy el
cumplimiento de las obligaciones debe produ-
cirse conforme a una serie de principios que la
conciencia social considera como necesarios
aungue no hayan sido formulados por el Legis-
lador ni establecidos por el contrato.

35 V. Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1982:
“... Que el principio de la buena fe, como Iimite al ejercicio
de los derechos subjetivos, precisa la fijacion de su signifi-
cado y alcance y en este sentido se establecen una serie de
supuestos tipicos cuya concurrencia autoriza, en términos
generales, a admitir que contradicen dicho principio, con-
cretando que se falta a la buena fe cuando se va contra la
resultancia de los actos propios, se realiza un acto equivoco
para beneficiarse intencionadamente de su dudosa signifi-
cacion o se crea una apariencia juridica para contradecirla
después en perjuicio de quien puso su confianza en ella”.
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Imparcialidad significa falta de designio an-
ticipado o de prevencidén en favor o en contra de
alguien o algo, que permite juzgar o proceder
con rectitud. En el procedimiento de mediacion,
se garantizara la intervencion de las partes con
plena igualdad de oportunidades, manteniendo
el equilibrio entre sus posiciones y el respeto
hacia los puntos de vista por ellas expresados,
sin que el mediador pueda actuar en perjuicio o
interés de cualquiera de ellas.

La neutralidad significa la cualidad o actitud
de neutral, es decir, que tanto las instituciones
de la mediacion, como el propio mediador, no
participa ni se decanta por ninguna de las op-
ciones en conflicto.

El mediador debera abstenerse de propo-
ner acuerdos, siendo su obligacidn respetar
los puntos de vista de las partes y preservar su
igualdad en la negociacion.

Su labor consistird en conseguir que las
partes alcancen por si mismas soluciones al
asunto sometido a mediacién, contribuyendo
asi no solo a resolver el asunto particular objeto
de disputa, sino a tener una justicia mas rapida,
eficiente y menos onerosa.

Flexible es el que no se sujeta a normas es-
trictas, a dogmas o a trabas. Inflexible es el que
por su firmeza y constancia no se conmueve
ni se doblega, ni desiste de su propdsito. Asi,
afirmamos que una parte del conflicto tiene el
caracter flexible cuando en un enfrentamiento
puede llegar a plegarse y transigir a la opinion,
a la voluntad o a la actitud de otro o de otros.

El procedimiento de mediacion es flexible,
lo que permite adaptarlo a la situacion concre-
ta tratada, aunque siempre debe mantener las
normas minimas previstas en su procedimien-
to para asegurar su calidad, garantias y efica-
cia. Como afirma la exposicion de motivos de
la norma: “El marco flexible que procura el real
decreto-ley pretende ser un aliciente mas para
favorecer el recurso a la mediacion, de tal forma
gue no tenga repercusion en costes procesa-
les posteriores ni se permita su planteamiento
como una estrategia dilatoria del cumplimiento
de las obligaciones contractuales de las partes...
es un procedimiento sencillo y flexible que per-
mite que sean los sujetos implicados en la me-
diacion los que determinen libremente sus fases
fundamentales”.

El proceso de mediacion debe superar el

principio clasico de contradiccion acufado a
en el pensamiento juridico procesal espafol,
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garantizando que las partes puedan exponer
sus posiciones mediante un debate constructi-
VO que persiga el consenso en la solucion del
conflicto de responsabilidad civil. Visto asi, este
principio se sitla lejos del concepto clasico de
contradiccion, en la medida que supera el plano
tradicional del principio juridico y constituye la
formacion de una novedosa estructura concep-
tual presidida por la finalidad misma de la me-
diacion.

A lo largo del procedimiento de mediacion,
las partes deben tener la garantia de poder ex-
presar libremente sus puntos de vista sobre la
situacion conflictiva. “En el procedimiento de
mediacidén se garantizard que las partes inter-
vengan con plena igualdad de oportunidades,
manteniendo el equilibrio entre sus posiciones
y el respeto hacia los puntos de vista por ellas
expresados, sin que el mediador pueda actuar
en perjuicio o interés de cualquiera de ellas” (ar-
ticulo 7). En suma, el mediador debe potenciar
un trato equitativo entre las partes, garantizan-
do una intervencion equilibrada entre ellas en el
transcurso de la mediacion.

Finalmente, a propdsito de la inmediatez y
presencialidad, las partes deberan asistir perso-
nalmente cuando el conflicto afecte a derechos
personalisimos, de «ius cogens» o deba ser fis-
calizado por el Ministerio Fiscal, sin perjuicio de
la representacion necesaria de menores e inca-
paces.

Fuera de estos casos, las partes podran
acudir representadas mediante escrito acredita-
tivo de la representacion dirigido a la persona
mediadora.

3.3. Secreto profesional y principio de confiden-
cialidad.

El procedimiento de mediacion y la docu-
mentacién utilizada en el mismo es confidencial.
La obligacion de confidencialidad se extiende al
mediador vy a las partes intervinientes de modo
gue no podran revelar la informacion que hubie-
ran podido obtener derivada del procedimiento.

La confidencialidad, como principio esen-
cial del procedimiento de mediacion, adquiere
una gran relevancia, tanto en los casos en los
que se alcance el acuerdo entre las partes en
conflicto, como en los que no se consiga, re-
sultando necesario en cualquier caso estable-
cer su alcance y limites con la mayor precision.
Tengamos en cuenta que la confidencialidad es
una condicidon sine qua non para el buen fun-
cionamiento de la mediacion porgue contribu-



ye a garantizar la franqueza de las partes y la
sinceridad de las comunicaciones durante el
procedimiento®®.

Entendida la confidencialidad en sentido
positivo implica por un lado la obligaciéon por
parte del mediador de mantener la reserva so-
bre cuantos hechos conocidos en las sesiones
de mediacion y sobre el desarrollo del proce-
dimiento negociador. Por otro lado implica un
deber genérico de secreto sobre la informacion
que se trate en dicho procedimiento. Desde el
punto de vista negativo la confidencialidad con-
siste no divulgar o no revelar o utilizar ningun
dato, hecho, prueba documental, pericial o de
cualquier clase que se conozca por razoéon del
procedimiento de la mediacion. En suma, nos
referimos a que las informaciones intercambia-
das entre las partes durante el procedimiento
no deberia admitirse como prueba en un proce-
dimiento judicial o arbitral posterior. Sin embar-
go cabe considerar algunas excepciones, como
por ejemplo que las partes puedan decidir de
comun acuerdo gue la totalidad o parte del pro-
cedimiento no sea confidencial.

Para reforzar el cardcter confidencial, se
hace necesario establecer que las partes no
puedan solicitar que la persona mediadora sea
llamada a declarar como perito ni como testigo
de cualquier procedimiento judicial relacionado
con el conflicto objeto de la mediacion practi-
cada vy, en correspondencia, el mediador puede
renunciar a intervenir como testigo o perito a
propuesta o solo solicitud de cualquiera de las
partes en todo tipo de procedimiento o litigio
gue afecte al objeto de la mediacion®”.

36 V. al respecto BerTRAN, J. M.; CoLLAZO, E.; GERVAS, J.; GONZA-
LEZ SALINAS, P;; Gracia, D.; Jupez, J.; RobRiGUEZ SENDIN, J. J.; RuB,
J.; SANCHEZ, M. (2005). Intimidad, confidencialidad y secreto.
Guias de ética en la practica médica. Majadahonda: Ergon.
MoReTON ToaueEro, M. A. «El secreto profesional y el deber
de confidencialidad del mediador». BELLOSO MARTIN, NURIA
(coord.). Estudios sobre mediacion: la Ley de mediacion fa-
miliar de Castilla y Leon. Castella-Lled: Junta de Castilla y
Ledn, Consejeria de Familia e Igualdad de Oportunidades.
OrTURO Murioz, P. «El Proyecto de Directiva Europea sobre
la mediacion». Cuadernos de Derecho Judicial. Num. 5, pag.
249-272, en http://cgae.iurisline.net/jmf/recursos/pdf/4_fo-
ro_jornadas_2.pdf, ultima consulta 30 de abril de 2012.
SANCHEZ-STEWART, N. La profesion de abogado. Deontologia,
valores y colegio de abogados. Barcelona: Difusion Juridica.
SERRANO ROMERO, J. F. «LLa mediacion en Catalufa, tras el Pro-
yecto de Ley de Mediacion en el ambito del derecho priva-
dow». Actualidad Civil (num. 4).

7 VioLa DeMESTRE, IsaBeL, La confidencialitat en el procedi-
ment de mediacid, Revista dels Estudis de Dret i Ciencia
Politica de la Universitat Oberta de Catalunya, IDP NUumero
1 (2010), en http:/idp.uoc.edu/ojs/index.php/idp/article/
viewFile/n11-viola/n11-viola-cat, ultima consulta 30 de abril
de 2012.

33

El articulo 9 de la norma espanola viene a
consagrar el principio de confidencialidad al
gue nos referimos, extendiendo la obligacion
de confidencialidad al mediador y a las partes
intervinientes de modo gque no podran revelar
la informacion que hubieran podido obtener de-
rivada del procedimiento. La confidencialidad
de la mediacion y de su contenido impide que
los mediadores o las personas que participen
en el procedimiento de mediacion estén obliga-
dos a declarar o aportar documentacion en un
procedimiento judicial o en un arbitraje sobre la
informacién derivada de un procedimiento de
mediacidn o relacionada con el mismo, excepto:

a) Cuando las partes de manera expresa y
por escrito dispensen de esta obligacion.

b) Cuando, mediante resolucién judicial
motivada, sea solicitada por los jueces del or-
den jurisdiccional penal.

Sin embargo la extension del secreto pro-
fesional se queda corta en la legislacion espa-
fAola, ya que existen otros intervinientes en la
mediacion (auxiliares de la mediacion, peritos®®,
expertos vy la propia institucion encargada de
la organizacion de la mediacion) sin regular en
este dificil problema del secreto profesional. Por
ello, seria deseable que la obligacion de confi-
dencialidad se extendiera no solo al mediador,
sino también a los auxiliares de la mediacion, los
peritos y expertos que intervengan, a las entida-
des instituciones o administraciones que admi-
nistren los procesos de mediacion y a las partes
intervinientes de modo que no podran revelar la
informacion que hubieran podido obtener deri-
vada del procedimiento.

Los posibles efectos negativos de la media-
cion pueden manifestarse cuando la misma sea
infructuosa, por ello resulta recomendable de-
terminar con claridad y precision el alcance del
secreto profesional de todos los que intervengan
en la mediacion, con la finalidad de superar las
reticencias que puedan tener las partes a la hora
de la exhibicion de los medios probatorios®®.

Asi pues en el procedimiento que regule
la mediacidon deberd establecerse con claridad
gue ni los mediadores, ni las personas que parti-

3¢ Se afade un apartado 3 nuevo al articulo 335 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, con la siguiente redaccion: «3. Salvo
acuerdo en contrario de las partes, no se podra solicitar dic-
tamen a un perito que hubiera intervenido en una mediacion
o arbitraje relacionados con el mismo asunto.»

% A estos inconvenientes se refiere Garcia ALvarez, Rosa-
RO, Guia de mediacion para abogados, Diario La Ley, N2
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cipen en el procedimiento de mediacion estaran
obligados a declarar o aportar documentacion
en un procedimiento judicial o en un arbitraje
sobre la informacion derivada de un procedi-
miento de mediacion, excepto cuando las par-
tes de manera expresa y por escrito dispensen
de esta obligacion y cuando o en caso de que
el propio tercero, sometido por su profesion al
secreto profesional, se vea obligado a revelar
parte de dichas informaciones en virtud de la
legislacion aplicable.

4. Procedimiento de mediacidon de conflictos
de responsabilidad civil.

4. Cuestiones procesales y posible declinatoria.
Durante el tiempo en que se desarrolle la
mediacion las partes no podran interponer en-
tre si ninguna accion judicial o extrajudicial en
relacion con su objeto. Sin embargo las partes
pueden acordar el inicio de un procedimiento
de mediacidn en cualguier momento, con inde-
pendencia de que exista o no una reclamacion
de responsabilidad civil tramitada ante érganos
jurisdiccionales o en via administrativa en re-
clamacién de responsabilidad civil/patrimonial.
Quedando siempre a salvo el derecho constitu-
cional a la tutela judicial efectiva, en el supues-
to de que las situaciones objeto de mediacion
conlleven un proceso judicial o de reclamacion
administrativa, podra convenirse por las partes
la mediacion antes de su iniciacion, en el curso
del mismo, o una vez concluido.

7828, Seccidn Practica Forense, 29 Mar. 2012, Aflo XXXIII,
Editorial LA LEY “Puede haber menos exhibicion o practi-
ca de prueba: por sus propias caracteristicas, la mediacion
conlleva una menor practica de prueba gue un juicio. Este
aspecto también puede suscitar ciertas preocupaciones es-
pecialmente relacionadas con la exhibicidon de prueba, por
ejemplo, si alguna de las partes se reserva la aportacion de
prueba esencial o decisiva. La limitacion probatoria también
puede reducir las posibilidades de que se practique una
adecuada «evaluacion juridica» del caso. De nuevo, el uso
de la mediacion es una cuestion de equilibrios y compensa-
ciones: los participantes renuncian a la practica de ciertas
pruebas o a ciertos aspectos de ellas a cambio de obtener
un proceso de resolucion mas rapido, eficiente y satisfacto-
rio. El abogado vy el cliente deben considerar detenidamente
la compensacion entre los riesgos vy las ganancias y decidir
si desean o es muy importante por cuestiones probatorias
someterse a un juicio. En mediacion, al igual que ocurre en
un juicio, la cantidad vy el tipo de pruebas que se necesi-
ten para conseguir la adecuada informacion va a depender
en gran medida de la informacion que cada parte posee y
del tipo de disputa. Sin embargo, o que es caracteristico
del proceso de mediacidén es compartir la informacion. Y,
al igual que en un juicio, no hay garantia de que se vaya a
aportar toda la prueba o informacién necesaria para resol-
ver el asunto pero siempre se puede rechazar la solucion o
el acuerdo si se considera que alguna prueba o informacion
esencial se ha ocultado por la otra parte”.
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Si las partes acuden voluntariamente al pro-
cedimiento de mediacion una vez iniciado un
proceso judicial o un procedimiento administra-
tivo de reclamaciéon de responsabilidad patri-
monial regulado en el RD 429/1993, terminado
el procedimiento de mediacion, corresponderad
a las partes, en los términos previstos en la le-
gislacion estatal, comunicar al juzgado o al or-
gano administrativo que corresponda el resulta-
do del mismo?°,

El compromiso de sometimiento a media-
cion y la iniciacién de ésta impide a los tribu-
nales conocer de las controversias sometidas a
mediacidn durante el tiempo en que se desarro-
lle ésta, siempre que la parte a quien interese lo
invogue mediante declinatoria®.

La declinatoria no impedira la iniciacion o
prosecucion de las actuaciones de mediacion.
De acuerdo con el articulo 63 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, a través de la declinatoria, el
demandado vy los que puedan ser parte legiti-
ma en el juicio promovido podran denunciar la
falta de jurisdiccion del Tribunal ante el que se
ha interpuesto la demanda, al corresponder el
conocimiento de ésta a los tribunales extranje-

40 Cuando de manera voluntaria se inicie una mediacion
estando en curso un proceso judicial, las partes de comun
acuerdo podran solicitar su suspension de conformidad con
lo dispuesto en la legislacion procesal (art. 16,3).

“ Téngase en cuenta la Disposicion final segunda del RDL
5/2012 que modifica la Ley 1/2000, de 7 de enero, de En-
juiciamiento Civil. El apartado 1 del articulo 19 queda re-
dactado en los siguientes términos: «1. Los litigantes estan
facultados para disponer del objeto del juicio y podran re-
nunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a mediacion
0 a arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo,
excepto cuando la ley lo prohiba o establezca limitaciones
por razones de interés general o en beneficio de tercero.»
2. Se modifica el articulo 39, que pasa a tener la siguiente
redaccion: «Articulo 39 Apreciacion de la falta de compe-
tencia internacional o de jurisdiccion a instancia de parte
El demandado podrd denunciar mediante declinatoria la
falta de competencia internacional o la falta de jurisdiccion
por pertenecer el asunto a otro orden jurisdiccional o por
haberse sometido a arbitraje o mediacion la controversia.»
3. El parrafo primero del apartado 1 del articulo 63 queda
redactado del siguiente modo: «1. Mediante la declinatoria,
el demandado y los que puedan ser parte legitima en el
juicio promovido podran denunciar la falta de jurisdiccion
del tribunal ante el que se ha interpuesto la demanda, por
corresponder el conocimiento de ésta a tribunales extran-
jeros, a drganos de otro orden jurisdiccional, a arbitros o
a mediadores.» 4. Se da nueva redaccion al parrafo se-
gundo del apartado 2 del articulo 65: «Del mismo modo
procederd el tribunal si estimase la declinatoria fundada
en haberse sometido el asunto a arbitraje o a mediacion.»
5. El articulo 66 queda redactado de la siguiente forma:
«Articulo 66 Recursos en materia de competencia inter-
nacional, jurisdiccion, sumision a arbitraje o mediacion y
competencia objetiva 1. Contra el auto absteniéndose de
conocer por falta de competencia internacional, por perte-



ros, 0 a organos de otro orden jurisdiccional, a
mediadores o arbitros.

En nuestra opinion la prevision de partici-
par en una sesion informativa sobre la media-
cion con caracter previo a la interposicion de
una demanda que se imponga por via regla-
mentaria y por autoridad competente, Unica-
mente obliga a intervenir en la misma para ser
informado y no altera el derecho de la parte
a instar la proteccidon jurisdiccional ni condi-
ciona el principio de voluntariedad. De intro-
ducirse esta enmienda en el texto definitivo
de la norma espafiola de mediacion se estaria
respetando la opcidon de politica legislativa de
no imponer la mediacién obligatoria en ningdn
caso (como hacia el proyecto anterior respec-
to de las reclamaciones de 6.000 euros), pero
se posibilita que en algunos admbitos se pue-
da establecer la sesion informativa previa. De
esta manera se respetaria la opcidn de algunas
leyes autondmicas, propiciando que en la ad-
ministracion de los casos gue van por el turno
de oficio, una parte de los asuntos puedan so-
lucionarse sin necesidad de activar la costosa
y compleja maquinaria judicial. Con ello se po-
dria conseguir un notable ahorro de recursos
para destinarlos a los casos que realmente re-
quieren mayor dedicacion.

4.2. Inicio del procedimiento y sesiones informa-
tivas.

Con anterioridad al comienzo del proce-
dimiento, el mediador informarad a las partes,
por un lado, de las posibles causas que puedan

necer el asunto a tribunal de otro orden jurisdiccional, por
haberse sometido el asunto a arbitraje o a mediacion o por
falta de competencia objetiva, cabrd recurso de apelacion.
2. Contra el auto por el que se rechace la falta de competen-
cia internacional, de jurisdiccion o de competencia objetiva,
sélo cabrad recurso de reposicion, sin perjuicio de alegar la
falta de esos presupuestos procesales en la apelacion contra
la sentencia definitiva. Lo dispuesto en el parrafo anterior
serd también de aplicacion cuando el auto rechace la su-
mision del asunto a arbitraje o a mediacion.» Se modifica la
regla 2.2 del apartado 1 del articulo 206, que pasa a tener la
siguiente redaccion: «2.2 Se dictaran autos cuando se de-
cidan recursos contra providencias o decretos, cuando se
resuelva sobre admision o inadmision de demanda, recon-
vencion, acumulacion de acciones, admision o inadmision
de la prueba, aprobacion judicial de transacciones, acuerdos
de mediacion y convenios, medidas cautelares y nulidad o
validez de las actuaciones. También revestiran la forma de
auto las resoluciones que versen sobre presupuestos pro-
cesales, anotaciones e inscripciones registrales y cuestiones
incidentales, tengan o no sefalada en esta ley tramitacién
especial, siempre gue en tales casos la ley exigiera decision
del Tribunal, asi como las que pongan fin a las actuaciones
de una instancia o recurso antes de que concluya su trami-
tacion ordinaria, salvo que, respecto de éstas Ultimas, la ley
hubiera dispuesto que deban finalizar por decreto».
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afectar a su imparcialidad vy, por otro, de las ca-
racteristicas de la mediacion, su reglamento o
normas de funcionamiento, su coste, la organi-
zacion del procedimiento y las consecuencias
del acuerdo que se pudiera alcanzar.

Como vya indicamos el procedimiento de
mediacion podra iniciarse o bien de comun
acuerdo entre las partes, en cuyo caso la soli-
citud incluird la designacion del mediador o la
institucion de mediacion en la que llevaran a
cabo la mediacion, asi como el acuerdo sobre el
lugar en el que se desarrollaran las sesiones vy la
lengua o lenguas de las actuaciones; o bien por
una de las partes en cumplimiento de un pac-
to de sometimiento a mediacion existente entre
aquéllas, debiéndose formular la solicitud ante
las instituciones de mediacién o ante el media-
dor propuesto por una de las partes a las demas
0 ya designado por ellas.

Tales son los dos casos previstos en la nor-
ma espafola de mediacién, sin embargo en
nuestra opinidn deberia afadirse un ultimo su-
puesto no contemplado en el articulo 16.1, que
es el acuerdo alcanzado para seguir un proceso
de mediacion tras la sesion informativa a la que,
si resultara aconsejable a juicio del tribunal, hu-
bieran sido invitadas las partes. Es este un su-
puesto frecuente que no esta incluido en los pa-
rrafos a) y b) del mencionado articulo 16, 1, pero
gue tiene incidencia y sustantividad propia. El
hecho de no contemplar el inicio de la media-
cion por esta via contrasta con la prevision del
ordinal 3 de este mismo articulo.

Resulta evidente la importancia de la inclu-
sion de una clausula genérica de mediacion, ya
gue puede ser determinante para el inicio del
procedimiento de mediacion. Dicha cldusula
a introducir en cualquier contrato entre varias
partes, asegura que ante cualquier discrepancia
el conflicto se someterd a mediacion.

Recibida la solicitud y salvo pacto en con-
trario de las partes, el mediador o la institucion
de mediacion citara a las partes para la celebra-
cion de la sesiéon informativa.

En caso de inasistencia injustificada de
cualguiera de las partes a la sesion informativa
se entendera que desisten de la mediacion soli-
citada. La informacion de qué parte o partes no
asistieron a la sesion no sera confidencial.

En esa sesion el mediador informara a las
partes de las posibles causas que puedan afec-
tar a su imparcialidad, de su profesion, forma-
cion y experiencia; asi como de las caracteris-
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ticas de la mediacion, su coste, la organizacion
del procedimiento, las consecuencias juridicas
del acuerdo gue se pudiera alcanzar, asi como
del plazo para firmar el acta de la sesidon cons-
titutiva.

Las instituciones de mediacion podran or-
ganizar sesiones informativas abiertas para
aquellas personas que pudieran estar interesa-
das en acudir a este sistema de resolucion de
controversias, que en ningun caso sustituiran a
la informacidén prevista en el apartado primero
del articulo 17.

4.3. Sesion constitutiva

El procedimiento de mediacion comenza-
ra mediante una sesion constitutiva en la que
las partes expresaran su deseo de desarrollar la
mediacion y dejaran constancia -como minimo-
de los siguientes aspectos:

a) La identificacion de las partes.

b) La designacion del mediador vy, en su
caso, de la institucion de mediacion o la acepta-
cion del designado por una de las partes.

c) El objeto del conflicto que se somete al
procedimiento de mediacion. Al tratarse

d) El programa de actuaciones y duracion
maxima prevista para el desarrollo del procedi-
miento, sin perjuicio de su posible modificacion.

e) La informacion del coste de la mediacion
o las bases para su determinacion, con indica-
cion separada de los honorarios del mediador vy
de otros posibles gastos.

f) La declaracion de aceptacion voluntaria
por las partes de la mediacion y de que asumen
las obligaciones de ella derivadas.

g) El lugar de celebracion y la lengua del
procedimiento.

De la sesion constitutiva se levantard un
acta en la que consten estos aspectos, que serd
firmada tanto por las partes como por el me-
diador o mediadores. En otro caso, dicha acta
declarard que la mediacion se ha intentado sin
efecto.

Siempre la las partes muestren su confor-
midad y aunque el texto legal no lo contempla,
parece recomendable incluir la posibilidad de la
utilizacion en este acto y los sucesivos que esti-
men convenientes los medios de comunicacion
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tales como videoconferencia u potro medio
analogo de transmision de la voz y la imagen.
Resulta evidente que existan sesiones de carac-
ter estrictamente confidencial que deberan ser
realizadas presencialmente, pero no hay obsta-
culos para que las partes puedan convenir este
modo de actuar, adoptando las precauciones
oportunas para salvaguardar los compromisos
de confidencialidad. En estos casos se adopta-
ran adicionalmente las precauciones a las que
se refiere el articulo 24 relativas a las actuacio-
nes desarrolladas por medios electronicos, con-
cretamente: “1. Las partes podran acordar que
todas o alguna de las actuaciones de mediacién
se lleve a cabo por medios electrdnicos, siem-
pre gue quede garantizada la identidad de los
intervinientes vy el respeto a los principios de la
mediacidn previstos en este real decreto-ley. 2.
La mediacion que consista en una reclamacion
de cantidad que no exceda de 600 euros se de-
sarrollard por medios electrénicos, salvo que el
empleo de estos no sea posible para alguna de
las partes”.

4.4.Desarrollo de las actuaciones de mediacion.
Las sesiones se realizaran en el lugar conve-

nido en el acta constitutiva, que pueden ser las
instalaciones que destinen al efecto de la orga-



nizacion que tutele el procedimiento de media-
cion o, en su defecto, el mediador.

La lengua o idioma de las actuaciones sera
acordado por las partes, pudiendo ser cualquie-
ra de las lenguas oficiales de Espafa.

Si bien no existe un limite de tiempo de du-
racion para el desarrollo de las actuaciones de
la mediacion, existe un mandato legal para que
las mismas se desarrollen en el menor nimero
posible de sesiones (articulo 20).

A nadie se escapa la importancia del cém-
puto del tiempo en materia de reclamaciones
de responsabilidad civil y las consecuencias
que el transcurso del mismo puede tener a la
hora de determinar la prescripcion y caducidad
de las acciones, asi como los efectos de la me-
diacion sobre los plazos de prescripcion y ca-
ducidad.

La norma establece que el comienzo de la
mediacion suspendera la prescripcion o la ca-
ducidad de acciones. A estos efectos se consi-
derara iniciada la mediacion con la presentacion
de la solicitud por una de las partes o desde su
depdsito, en su caso, ante la institucion de me-
diacion. La suspension se prolongara durante el
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tiempo que medie hasta la fecha de la firma del
acuerdo de mediacidén o, en su defecto, del acta
final o se produzca la terminacién de la media-
cion por alguna de las causas previstas en este
RDL 5/2012. Si no se firmara el acta de la sesion
constitutiva en el plazo de quince dias naturales
a contar desde el dia en que se entiende co-
menzada la mediacion, se reanudara el compu-
to de los plazos.

La Directiva de mediacion establece que
los Estados miembros garantizaran que el he-
cho de que las partes que opten por la media-
cién con animo de solucionar un litigio no les
impida posteriormente iniciar un proceso judi-
cial o un arbitraje en relacién con dicho litigio
por haber vencido los plazos de caducidad o
prescripcion durante el procedimiento de me-
diacion.

Si en el procedimiento de mediacién sola-
mente participan la parte reclamante y la enti-
dad aseguradora de responsabilidad civil que
cubre el riesgo, el comienzo de la mediacion
suspendera Unicamente la prescripcion vy la ca-
ducidad de las acciones que correspondan al
reclamante frente a la entidad aseguradora de
responsabilidad civil, por aplicacion del articulo
76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre de Con-
trato de Seguro. El recurso a la mediacion no
tiene incidencia sobre el coOmputo del resto de
los plazos procesales y sustantivos, salvo que la
legislacion estatal asi o establezca.

La estructura de las actuaciones debera
configurarse en varias fases que posibiliten la
sustanciacion del procedimiento hasta sus ulti-
mas consecuencias. En este sentido se iniciara
con una primera fase constitutiva de la relacion
mediadora o de apertura propiamente dicha,
para continuar con la presentacion de las posi-
ciones de las partes, proseguir con la informa-
cion sobre los elementos fundamentales de la
controversia, seguidamente abordar la negocia-
cion en si de cara al establecimiento de acuer-
dos y finalmente terminar con la fase de cierre
del procedimiento, acuerdo y redaccion del acta
correspondiente.

En cualquier caso el mediador debera cum-
plir unas exigencias legales minimas durante el
desarrollo de las actuaciones. Asi, debera con-
vocar a las partes para cada sesion con la ante-
lacion necesaria, dirigira las sesiones y facilitara
la exposicion de sus posiciones y su comunica-
cion de modo igual y equilibrado. Las comuni-
caciones entre el mediador y las personas en
conflicto podran ser o no simultaneas. El me-
diador comunicara a todas las partes la cele-
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bracion de las reuniones que tengan lugar por
separado con alguna de ellas, sin perjuicio de
la confidencialidad sobre lo tratado. Finalmente
el mediador no podra ni comunicar ni distribuir
la informacion o documentacion que la parte le
hubiera aportado, salvo autorizacion expresa de
ésta.

De cada sesion que se celebre, ademas de
la inicial y la final, se levantara acta sucinta en
la que de modo sintético se hara constar su du-
racion, referencia al asunto tratado, los partici-
pantes, la fecha de su celebracion.

Corresponde al mediador redactar y firmar
las actas. El mediador entregara una copia fir-
mada de las actas a cada una de las partes, re-
servandose el ejemplar original para su conser-
vacion.

Con las actas de las sesiones y con los do-
cumentos aportados que no hayan de devolver-
se a las partes se formara un expediente que
deberd conservar y custodiar la organizacion
que tutele la mediacion una vez terminado el
procedimiento de mediacion.

4.5, Terminacion del procedimiento.

El proceso de mediacion puede concluir en
acuerdo o finalizar sin alcanzar dicho acuerdo,
bien sea porgue una de las partes ejerza su dere-
cho a dar por terminadas las actuaciones, comu-
nicandoselo al mediador, bien porque haya trans-
currido el plazo maximo previsto para la duracion
del procedimiento, asi como cuando el mediador
aprecie de manera justificada que las posiciones
de las partes son irreconciliables o concurra otra
causa gue determine su conclusion.

En lo relativo a la finalizacion de la media-
cion hemos de distinguir tres esferas, el acuerdo
propiamente dicho, el contrato que recoge el
acuerdo y la formalizacion en escritura publica
o la convalidacion judicial.

El RDL confunde las tres fases de las que
consta el acuerdo de mediacion. Quedd constan-
cia de ello en la reunién del denominado “Punto
Neutro para la promocion de la mediacion civil
y mercantil” celebrada el 25 de abril de 2012. En
la misma PascuaL OrTURO sefhald que la principal
diferencia con el contrato es que en el acuerdo
de mediacion no rige el principio contractual de
perfeccion por el consentimiento, puesto que el
objetivo no es el propio contrato, sino la solucion
del conflicto, por su caracter confidencial y vo-
luntario desde su inicio hasta el final. En conse-
cuencia, una vez que se ha alcanzado el “pacto”
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en el sentido ideoldgico, es decir, la voluntad co-
mun de solucionar el asunto, se pasa a la fase
de plasmarlo por escrito, es decir, de redactar “el
acuerdo”. Para ello las partes disponen de diez
dias (a los que pueden renunciar si es su volun-
tad), para hacer consultas con asesores fiscales,
con los directivos de las empresas que represen-
ten o con quien tengan por conveniente. Es un
periodo en el que los abogados de las partes han
de trabajar colaborativamente para plasmar por
escrito en el acuerdo lo gue se ha pactado, pues
la filosofia del sistema radica en que lo que se
busca no es un contrato a cualquier precio, sino
la mejor solucion posible. La finalidad es que se
dé cumplimiento a lo pactado sin necesidad de
ejecucion, y no gue se inicie un nuevo litigio para
anular el acuerdo. Por esta razdn es comun este
plazo de revocabilidad que da una gran tranquili-
dad a las partes, pues pueden pensar y repensar
lo que realmente les interesa. Por otra parte se
garantiza con ello que los abogados de las par-
tes incrementar la calidad del acuerdo con el va-
lor afadido de las soluciones que den a los pro-
blemas técnicos que se planteen. Una vez que el
pacto se ha depurado, se convierte técnicamen-
te en "acuerdo” que ya tiene fuerza contractual y
gue, posteriormente, podra ser dotado de fuerza
ejecutiva trasladandolo a un titulo idéneo (es-
critura publica, transaccion judicial y en su caso,
homologacion judicial).

Con la terminacion del procedimiento se
devolveran a cada parte los documentos que
hubiere aportado. Con los documentos que no
hubieren de devolverse a las partes, se formara
un expediente que deberad conservar y custo-
diar el mediador o, en su caso, la institucion de
mediacidn, una vez terminado el procedimiento,
por un plazo de seis meses.

La renuncia del mediador a continuar el
procedimiento o el rechazo de las partes a su
mediador solo producirad la terminacion del pro-
cedimiento cuando no se llegue a nombrar un
nuevo mediador. Sin perjuicio de ello, el me-
diador podrd denunciar por escrito en el acta
final que entregue a las partes, las causas que
los términos de la mediacidon son incompatibles
con la ley.

El acta final determinara la finalizaciéon del
procedimiento vy, en su caso, reflejara los acuer-
dos y pactos alcanzados de forma clara y com-
prensible, o su finalizacion por cualquier otra
causa.

El acta deberad ir firmada por todas las par-
tes v se entregara un ejemplar a cada una de
ellas al objeto de que dentro de los diez dias



siguientes, si lo consideran necesario aten-
diendo la indole del asunto, puedan efectuar
las consultas pertinentes a las entidades que
representen o a sus letrados y asesores para
perfilar técnicamente los términos del acuer-
do concretos del acuerdo. Dentro de este pla-
zO cualquiera de las partes puede requerir a la
otra para las subsanaciones que procedieran o,
en su caso, para revocar el pacto dejando libre
la via contenciosa.

4.6. El acuerdo de mediacion y su formalizacion.

En el acuerdo de mediacion, que puede
versar sobre una parte o sobre la totalidad de
las materias sometidas a la mediacion, debera
constar la identidad y el domicilio de las partes,
el lugar y fecha en que se suscribe, las obliga-
ciones gue cada parte asume y que se ha se-
guido un procedimiento de mediacion ajustado
a las previsiones del RDL, con indicacion del
mediador o mediadores que han intervenido v,
en su caso, de la institucion de mediacion en la
cual se ha desarrollado el procedimiento. Debe-
ra firmarse por las partes o sus representantes
y presentarse al mediador, en el plazo maximo
de diez dias desde el acta final, para su firma,
entregandose un ejemplar a cada una de las
partes, reservandose otro el mediador para su
conservacion.

El mediador debe informar a las partes del
caracter vinculante del acuerdo alcanzado y de
gue pueden instar su elevacion a escritura pu-
blica al objeto de configurar su acuerdo como
un titulo ejecutivo.

Las partes pueden elevar a escritura publi-
ca el acuerdo alcanzado tras un procedimiento
de mediacion. En tal caso el acuerdo se presen-
tara ante un notario acompafnado de copia de
las actas de la sesion constitutiva vy final del pro-
cedimiento. Para llevar a cabo la elevacion a es-
critura publica del acuerdo de mediacion el no-
tario verificara el cumplimiento de los requisitos
exigidos en el RDL, asi como que su contenido
no es contrario a Derecho. Cuando el acuerdo
de mediacion haya de ejecutarse en otro Esta-
do, ademas de la elevacion a escritura publica,
serd necesario el cumplimiento los requisitos
qgue, en su caso, puedan exigir los Convenios
internacionales en que Espaha sea parte vy las
normas de la Unién Europea.

El acuerdo de mediacion produce efectos
de cosa juzgada para las partes al amparo de
lo estipulado en el articulo 1.816 del Cddigo Ci-
vil. y frente a él sélo cabra solicitar la anulacion
o la revision conforme a lo establecido en la
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Ley de Enjuiciamiento Civil para las sentencias
firmes.

Para el conocimiento de la accion de anula-
cion del acuerdo de mediacion sera competen-
te el Juzgado de Primera Instancia del domicilio
o residencia del reclamante y se sustanciara por
los cauces del juicio verbal de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

La efectividad voluntaria y la homologacion
judicial y la ejecutividad de los acuerdos adop-
tados durante la mediacion y su ejecucion son
una de las parte decisiva de la mediacion. Soélo
con caracter excepcional tiene sentido recurrir
a un procedimiento judicial que el art. 6 de la
Directiva estructura en torno a dos fases: la que
ORrDONEZ SoLis denomina homologacion judicial
de los acuerdos de mediacion vy la ejecucion ju-
dicial forzosa de tales acuerdos de mediacion.
“Por lo que se refiere a la homologacion judicial
del acuerdo de mediacion, el art. 6.1 de la Direc-
tiva ofrece datos sobre su finalidad y sobre sus
limites. Por lo que se refiere a su finalidad, esta
homologacién judicial persigue que en cada
Derecho nacional «las partes, o una de ellas
con el consentimiento explicito de las demas,
puedan solicitar que se dé caracter ejecutivo al
contenido de un acuerdo escrito resultante de
una mediacion». El procedimiento judicial debe
resultar automatico con dos excepciones: que
el contenido de ese acuerdo sea contrario al
Derecho del Estado miembro donde se formule
la solicitud o que la legislacion de ese Estado
miembro no contemple su caracter ejecutivo;
es decir, el juez debe homologar el acuerdo de
la mediacion salvo que concurran razones de
orden publico y cuando no guepa la ejecucion
forzosa de tal acuerdo de mediacion. Respec-
to de la ejecucidn judicial forzosa, el art. 6.2 de
la Directiva dispone: «El contenido del acuerdo
podrd adquirir caracter ejecutivo en virtud de
sentencia, resolucion o acto auténtico emana-
do de un dérgano jurisdiccional u otra autoridad
competente, de conformidad con la legislacion
del Estado miembro en el que se formule la so-
licitud».

Una vez formalizado el acuerdo de media-
cion, tendra eficacia ejecutiva vy serd titulo su-
ficiente para poder instar la ejecuciéon forzosa
en los términos previstos en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, siempre que a la demanda ejecuti-
va se acompafe copia de las actas inicial vy final
del procedimiento.

Cuando el acuerdo se hubiere alcanzado en

una mediacion desarrollada después de iniciar
un proceso judicial, las partes podran solicitar
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del tribunal su homologacién judicial mediante
auto.

Los acuerdos adoptados durante la media-
cion en los ambitos civil, social y contencioso
administrativo pueden, en su caso, ser homo-
logados judicialmente como transaccionales,
teniendo los demas efectos que las leyes esta-
blezcan, pudiendo igualmente ser elevados, en
SuU caso, a escritura publica. La elevacion a escri-
tura publica en los casos legalmente previstos
producira los efectos inherentes a la misma que
las leyes establecen.

Los acuerdos alcanzados en un procedi-
miento administrativo se insertaran en el mismo
con caracter previo a la resolucion que les pon-
ga fin.

Los acuerdos alcanzados en el dmbito pe-
nal deberan ser trasladados al procedimiento
penal en cuyo seno se adopten para surtir efec-
tos, en caso de existir procedimiento en curso,
en aqguellos aspectos en que exista capacidad
dispositiva de las partes afectadas*.

La ejecucion de los acuerdos resultado de
una mediacion iniciada estando en curso un
proceso se instara ante el tribunal que homolo-
go el acuerdo. Si se tratase de acuerdos formali-
zados tras un procedimiento de mediacion sera
competente el Juzgado de Primera Instancia
del lugar en que se hubiera firmado el acuerdo
de mediacion, de acuerdo con lo previsto en el
apartado 2 del articulo 545 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

Para la ejecucion de los acuerdos de me-
diacion transfronterizos, sin perjuicio de lo que
dispongan la normativa de la Unién Europea vy
los convenios internacionales vigentes en Es-
pafa, un acuerdo de mediacion que ya hubiera
adquirido fuerza ejecutiva en otro Estado sdélo
podra ser ejecutado en Espafia cuando tal fuer-
za ejecutiva derive de la intervencion de una
autoridad competente que desarrolle funciones

42 Diaz Lopez, Juan ALBERTO, Propuestas para la practica de
la mediacion penal. Delitos patrimoniales cometidos entre
parientes y responsabilidad penal de las personas juridicas,
Barcelona Julio 2011, en http:/www.indret.com/pdf/826.pdf,
ultima consulta 30 de abril de 2012. Constata el fomento
de la mediacion en el ambito penal al amparo de lo esta-
blecido por la Decision Marco del Consejo de 15 de Marzo
de 2001 vy la jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia
de la Union Europea, la improbable promulgacion a medio
plazo una Ley de Mediacion Penal v plantea dos propuestas
para los delitos patrimoniales cometidos entre parientes y
de responsabilidad penal de las personas juridicas, en los
cuales puede operar como una verdadera alternativa al pro-
ceso judicial.
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equivalentes a las que desempefan las autori-
dades espanolas. Un acuerdo de mediacion que
no haya sido declarado ejecutable por una au-
toridad extranjera solo podra ser ejecutado en
Espafa previa elevacion a escritura publica por
notario espafol a solicitud de las partes, o de
una de ellas con el consentimiento expreso de
las demas. El documento extranjero no podra
ser ejecutado cuando resulte manifiestamente
contrario al orden publico espanol.

5. Conclusiones

Se han sefalado las principales ventajas
de la mediacion de conflictos de responsabili-
dad civil, destacando la rapidez, la economia vy
la protecciéon de la reputacion de las partes en
conflicto, como las mas significativas. Sin em-
bargo en el fondo de todos los sistemas alter-
nativos de solucion de conflictos parece mas
importante la flexibilidad del método de resolu-
cion y su eficacia para posibilitar soluciones Uti-
les, ventajosas para las dos partes, que el efecto
secundario de la reducciéon de la carga de tra-
bajo para los tribunales, que ya de por si es un
valor importante.

Pero como todo aprendizaje es continuo,
con el paso del tiempo se iran manifestando las
aristas de este sistema y también otras venta-
jas adicionales, como la delimitacion del alcance
real de la disputa cuando las partes no alcancen
el acuerdo.

El procedimiento de mediacion de conflic-
tos de responsabilidad civil no solo se presenta
como una solucién para atender la solucion de
miles de asuntos que esperan pacientemente
su tramitacién en los distintos ordenes jurisdic-
cionales, sino también como una nueva forma
pro activa de afrontar estos conflictos, median-
te sistemas que promuevan el acuerdo amisto-
so fomentado por el uso de la mediaciéon, con
beneficios para todos los agentes implicados,
reclamantes, aseguradores de responsabilidad
civil y asegurados.

Todo ello constituye un argumento para
defender la eficiencia del procedimiento de
mediacién de conflictos de responsabilidad
civil, cuando el reclamante ejerza la accion di-
recta contra la compafia aseguradora, dado
que en las reclamaciones judiciales que se rea-
lizan en la practica no tienen en cuenta esta
opcion, ni la existencia de un seguro de esta
naturaleza que, por su especialidad, puede
contribuir activamente a la solucion amistosa
del conflicto con los principios apuntados en
esta ponencia.



