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INFORME 4/2016

INFORME QUE EMITE LA COMISION JURIDICA SOBRE LA MEDIACION
Y COLEGIOS DE ABOGADOS

1) Sentido de los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos y su potenciacion y

aplicabilidad en el ambito de los Colegios de Abogados.

Las tareas de asesoramiento en Derecho, connaturales a la profesién de abogado, hallan su légica y
fundamento en la prevencién, evitacién o resolucion de conflictos. Las relaciones personales o las
contractuales han constituido tradicionalmente una fuente de derechos y obligaciones en las que
puede surgir el conflicto de forma comun. En definitiva, todo el dmbito de las relaciones juridicas no
puede dejar de ser una excepcién a una regla comun: donde surge el conflicto, la figura del abogado

cobra toda su significacion.

Pues bien, la institucion de la mediacién es igualmente connatural al conflicto: surge
preventivamente como un mecanismo de resolucién de tales conflictos. Existen otros medios de
resolverlos, pero concluiremos (y aqui la conclusiéon se avanza ya desde el principio) que puede

resultar uno de los mecanismos mas recomendables para la evitaciéon del litigio.

La misién principal de este estudio consistird no ya solo en recordar (que también) las nuevas
oportunidades de la mediacidon para los abogados sino, sobre todo y debido a su inequivoca conexién
colegial, las oportunidades que brindan las instituciones de mediacion para los Colegios, siempre
dentro de la busqueda de nuevas lineas de trabajo para una profesion que se reinventa
continuamente, debiendo reinventarse en la misma linea las instituciones que aglutinan a los

abogados, porque solo en tal coordinacidn de intereses hallardn su futuro y motivacion.
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La Ley 5/2012, de 6 de julio reconoce al mediador como pieza fundamental en la practica de la
actividad mediadora, abordando a través de su disposicion final tercera la reforma de un buen
nimero de articulos de la LEC (Ley 1/2000 17 de enero), lo que trae derivadamente como
consecuencia el reconocimiento de la actividad del abogado dentro del proceso, quedando asi

convertido en garante de los derechos de las partes en conflicto.

A la prevencién y solucion de conflictos se han dedicado una serie de mecanismos y procedimientos
que, mas alld del ambito jurisdiccional aunque directamente conectados al mismo, pretenden
solventar tales problemas. Nuestra intencidn es analizar la mediacién como ejemplo de herramienta
juridica externa al puro proceso jurisdiccional en un entorno socioeconémico que, progresivamente,

parece tender cada vez mas al empleo de este tipo de soluciones.

Lo que sigue es el resultado de nuestro trabajo.

2) El origen de la mediacidon y su entronque con la abogacia.

Hace casi un siglo que la figura de la mediacién cobra un papel que progresivamente la acerca cada

vez mas al mundo de la abogacia y sus Colegios.

Serd tras la gran depresién de 1929 en Estados Unidos (posteriormente exportada a Europa) cuando,
con la aparicion de millones de parados y en un entorno juridico de gran desproteccion de los
trabajadores frente a las empresas que propicid una grave situacion de alteracién social, surge la
doctrina del New Deal en los afos 30 del pasado siglo. Concebido como un conjunto de medidas para
superar la crisis, uno de los recursos juridicos clave de esta orientacidn politica es la mediacion: en el
entorno protector de la Social Security Act (de 14 de agosto de 1935) y la National Labor Relations
Act (de 5 julio de 1935) se impulsd la mediacién laboral, siendo tales normas el origen de los

mecanismos de resolucion de conflictos en la forma mas parecida a la actual.
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Partiendo de la idea de que una pura aplicacion mecanica de las leyes por parte de los jueces
propiciaba un gran distanciamiento entre el Derecho y la sociedad, unido todo ello al espiritu
excesivamente individualista y competitivo del common law y de su forma de regular el proceso
judicial, y afiadido al desinterés de los jueces por los problemas de las personas, se postula una

nueva concepcion del Derecho concebido como un instrumento al servicio de la sociedad.

Fueron creadas para ello multiples instituciones del poder publico que presentaban la singularidad —y
ahi estaba la trascendental novedad- de que podian resolver los conflictos surgidos en el dmbito de
su competencia sin necesidad de acudir a los tribunales. La mediacién surge como instrumento
alternativo que permite resolver disputas de forma auténoma, sin la exigencia de un poder externo a

los implicados y con la posibilidad ultima de acudir a él en todo caso.

Esta busqueda de la paz social fue igualmente objeto de interés continuo durante el posterior
periodo de la Il Guerra Mundial, puesto que se demostraba que la mediacidn era el mecanismo ideal
para mantener en la retaguardia la produccién fabril imprescindible para el esfuerzo bélico sin
entorpecerse con enfrentamientos o problemas y sin tener que imponer coactivamente una solucién
judicial. Todo ello suponia en definitiva una presencia continuada y sostenida en el tiempo de

agencias mediadoras de conflictos laborales en el marco de las negociaciones colectivas.

Se deduce de toda esta apretada evolucién una caracteristica fundamental comun a todas las
mediaciones: hallan su origen en relaciones personales complejas, caracterizadas por ser de larga

duracidn y necesitar por ello de una verdadera solucién sin vencedores ni vencidos.

De ahi a extender el fendmeno fuera de ese dmbito bastaba un simple salto.

En el conflictivo contorno de los afios 60 norteamericanos sera la Civil Rights Act de 2 de julio de

1964 la que potencie nuevamente (ahora en un entorno de enfrentamiento interracial y de quiebra
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de derechos fundamentales) la figura de la mediacién como superadora de los problemas del nuevo

Estado.

En los casos de presuntas discriminaciones por razén de raza, sexo, religidon, nacionalidad, edad o
discapacidad en las relaciones entre empresarios y trabajadores, si se comprobaban la veracidad de
las mismas, un organismo publico remitia los casos a mediacién. Sélo si el asunto no llegaba a ser
resuelto por esta via, se preveia el planteamiento del supuesto ante los tribunales. Evidencia asi la
mediacién una capacidad de adaptacién todoterreno en el ambito de las relaciones duraderas con
conflictos. No basta con solventar el supuesto dando la razén a uno u otro de los intereses

enfrentados: hay que construir el futuro de la relacidn.

3) Fundamentos internacionales actuales de los sistemas alternativos de resolucion de

conflictos.

Sera finalmente (y de ahi vendra el nombre de ADR que ha hecho fortuna) la Alternative Dispute
Resolution Act de 30 de octubre de 1998 la norma legal estadounidense que obliga a todo Tribunal
Federal de Distrito a la inclusién de un programa de ADR precisamente —obsérvese el progresivo
calado para nuestro enfoque colegial- para evitar la judicializacién de procesos que por definicion,
eran completamente informales y flexibles. Junto a ellos otros entendian que existian determinadas
garantias que, efectivamente, debian ser reguladas, como la confidencialidad, la neutralidad, y la
formacién y cualificacién del mediador. También observaremos como todos estos elementos encajan
y son llevados a la ultima regulacién interna a la que mas adelante se hara cumplida referencia. Y
como enlazan con facilidad con funciones que son naturalmente asumidas por los Colegios de

Abogados.

Con evidente diferencia entre mecanismos de resolucion de conflictos en el seno del Common Law
frente al sistema continental, el denominado “movimiento ADR” consiguid expandirse por los demas

paises del common law, una vez consolidado en EEUU. Asi ocurrid en Australia, en Canada y en el
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Reino Unido. Su implantacién en estos sistemas procesales, fue ldgicamente mucho mas facil que su

ulterior instauracién en los ordenamientos procesales del sistema continental.

Tiene ello mucho que ver con que los sistemas anglosajones son mas flexibles y antiformalistas,
constituyendo un ambito juridico natural donde la mediacion destaca como mecanismo de
acercamiento y composicion de disputas. La esencia de los ADR es naturalmente antiformalista,
resultando que la cultura del acuerdo esta mas arraigada en el mundo anglosajon. No parece dificil

comprender que, en tales escenarios, la presencia del abogado es lugar comun.

De ahi se desprende que fuera el Reino Unido el primer pais sobre el que se proyectd -en la Unidn
Europea- el sistema de los ADR. Sera desde el ambito de la mediacion familiar (el auténtico ambito
natural y originario de la mediacidon, no se olvide, aunque lo ha extravasado y desbordado con igual
naturalidad) desde donde se destacan las ventajas y beneficios que aportaba la resolucién amistosa
de las disputas surgidas como consecuencia de una separacion o divorcio, sobre todo, especialmente

en lo relativo a la custodia de los hijos.

La Ley que institucionalizd la mediacién familiar de Inglaterra y Gales sera la Family Law Act de 1996
cuyo principal objetivo es lograr una solucién amigable para los conflictos derivados del divorcio,
estableciendo la obligatoriedad de que los cényuges acudan a una primera sesion informativa de
mediacién, de modo que, una vez llevada a cabo, las partes, en cumplimiento del principio de
voluntariedad, pueden optar por continuar con la mediacién, o por el contrario, acudir al tradicional

proceso judicial.

Siempre dentro del Reino Unido, la temprana preocupacion del Tribunal del Comercio por buscar
soluciones alternativas a un proceso judicial antiguo y excesivamente formal e inflexible se convirtio,
pocos afos después, en una inquietud generalizada. En julio de 1996 se redactd un informe titulado
Access to Justice, documento en el que se mostraban todos los problemas del sistema que resultaba
excesivamente caro, ademas de producirse juicios incomprensiblemente largos y existir un uso nulo

de las nuevas tecnologias. Entre las reformas que se proponian para mejorar y modernizar el sistema
5
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se sugirieron una serie de reformas, dentro de las cuales se hallaba la utilizacidn generalizada de los

ADR.

De conformidad con dicha prevencién se obliga a los tribunales a tener en cuenta “los esfuerzos
hechos por las partes, si es que hubo, antes y durante el proceso para intentar resolver el conflicto,” a

la hora de adjudicar las costas del proceso.

Dicho precepto afecta a uno de los principios basicos del ordenamiento procesal: el que pierde paga
las costas del proceso. Ello no es, ademas, una facultad para los jueces, sino un deber de tener en
cuenta la conducta de las partes no solo durante el proceso judicial sino también antes del mismo.
Obsérvese aqui que la mediacion se anuda a la prueba de que ha habido esfuerzos serios por evitar el
conflicto: y que su utilizacion resulta un atenuante o eximente de la imposicién de las costas, dado su

obvio matiz beneficioso.

En el seno de la Unién Europea la primera sugerencia de utilizacién de los ADR fue la Recomendacion
ne 7/1981 del Comité de Ministros a los Estados miembros, relativa a medidas tendentes a facilitar el
derecho de acceso a la justicia. Emanada del Consejo de Europa —siendo consciente éste de la
complejidad, la lentitud y el excesivo coste econdmico del tradicional proceso judicial- alentaba a los
Estados a tomar una serie de medidas para mejorar el cumplimiento del derecho de acceso a la
justicia (art. 6 del Convenio Europeo de Derechos Humanos). Entre dichas medidas, se encontraba la
de facilitar y animar a las partes en conflicto a participar en conciliaciones o en otro tipo de vias para
la solucién amigable de disputas, bien antes de acudir al proceso judicial, bien en cualquier momento

durante su desarrollo.

Con posterioridad se aprobd la Recomendacion n® 12/1986, del Comité de Ministros a los Estados
miembros, relativa a medidas tendentes a prevenir y reducir la sobrecarga de trabajo de los
Tribunales de Justicia. También tendiendo a mejorar el derecho de acceso a la justicia (que no es
exclusivamente el acceso a los tribunales sino acceso a la solucién de los conflictos) se proponia a los

Estados incentivar el uso de mecanismos alternativos de resolucion de conflictos.

Paseo de Recoletos, 13 - 28004 Madrid - Tel.: 915232593 - Fax: 915327836 - informacion@abogacia.es - www.abogacia.es



KOO\ISEJO GENERAL DE LA ABOGACI A ESPANO_D
N° Registro: RS- 16392
O . Registro: Recol etos
- 15/ 11/ 2016 16: 25: 25
WP  CONSEJO GENERAL Pagina: 7 de 35 Comisidn Juridica
9 REG STRO SALI DA )

Y esta vez no sélo mencionaba la conciliacidn, sino que también hacia una referencia expresa a la
mediacién (junto con el arbitraje). Destaca aqui que se establecié ademas una larga lista de
eventuales campos de actuacién, compuesta, principalmente, por conflictos civiles y comerciales. No
parece dificil considerar la mayor parte de las relaciones juridicas negociales —ello es una apreciacién
nuestra, claro esta- incluida en los litigios comerciales en sentido amplio. Y ello nos lleva

derechamente a la presencia de abogados y a la salvaguarda de sus intereses por sus Colegios.

En 1999 el Consejo de Europa adoptd la Recomendacion n® 19/1999, del Comité de Ministros a los
Estados miembros, sobre mediacion en cuestiones penales. Aunque algunos Estados europeos ya
habian experimentado y regulado la mediacién penal, la Recomendacion expandia la utilizacion y
regulaciéon legal de la mediacion penal en aquellos otros paises que adn no la habian puesto en

marcha, bien que ajustdndose a cada ordenamiento juridico al que se refiriese.

Siempre todavia dentro del Consejo de Europa, se aprobd luego la Recomendacion n2 9/2001 del
Comité de Ministros a los Estados Miembros, sobre alternativas a los litigios entre autoridades
administrativas y particulares para alentar la utilizacidn, tanto de la mediacién como de otros tipos
de ADR en el dmbito del Derecho administrativo. Para ello, declard: a) la utilidad de éstos a la hora
de descargar de trabajo a los tribunales, mejorando asi la calidad del derecho de acceso a la justicia;
b) la capacidad para gestionar determinadas disputas de una forma mas satisfactoria y; c) su aptitud

como instrumentos para acercar la Administracion a los ciudadanos.

Ya llegando al afio 2002, el Consejo de Europa aprobd la Recomendacién n.? 10/2002, del Comité de
Ministros a los Estados miembros, sobre mediacion en asuntos civiles 185. Esta Recomendacion es el
simbolo de la etapa que los Estados europeos han estado experimentando con este método de
resolucidn de disputas durante los Ultimos afios: la regulacion completa de la mediacién en normas
propias, todo ello con el fin de utilizar este ADR, “no sélo en el dmbito familiar, sino en el conjunto de

materias que constituyen el Derecho privado”.
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De todo lo anterior resulta que desde los afios noventa la Unidn Europea ha expandido la utilizacion

de los ADR en general y la mediacién en particular.

Impulsada la mediacion europea en la resolucidn de los conflictos de consumo, destaca el Libro Verde
de la Comision, de 16 de noviembre de 1993, sobre el acceso de los consumidores a la justicia y
solucion de litigios en materia de consumo en el mercado unico, del que luego resultaria la resolucion
alternativa de conflictos en materia de consumo en su modalidad online®. Reflejo de este aspecto son
la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion; |la Directiva
2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de 2002, relativa a la
comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores; y la Directiva
2002/21/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco
regulador comun de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas. Dedicadas las dos
primeras a encargar a los Estados miembros que faciliten el uso de los métodos alternativos de
solucién de disputas, la tercera se refiere a la conciliaciéon y la mediacion como métodos de

resolucidn de litigios transfronterizos relativos a las redes o servicios de comunicaciones electrdnicas.

El 19 de abril de 2002 se publica el Libro Verde sobre las modalidades alternativas de solucidn de
conflictos en el ambito del Derecho civil y mercantil. Aqui se halla el inicio de la politica comunitaria
de fomento de los ADR en el ambito europeo, especialmente en lo que se refiere a la mediacidn. El
Libro Verde destaca el relevante papel complementario y no excluyente de los ADR en relacién con
los procesos judiciales, considerandose un instrumento para mejorar la calidad del derecho de

acceso a la justicia, reduciendo costes y tiempo a la hora de resolver controversias.

1 En cuanto a resolucion extrajudicial de controversias, son interesantes algunos sistemas exitosos,
como el arbitraje de consumo y que ha sido noticia por la creaciédn de una plataforma europea de
ADR a estos efectos:

http://ec.europa.eu/consumers/solving consumer disputes/non-judicial redress/adr-

odr/index _en.htm

Paseo de Recoletos, 13 - 28004 Madrid - Tel.: 915232593 - Fax: 915327836 - informacion@abogacia.es - www.abogacia.es


http://ec.europa.eu/consumers/solving_consumer_disputes/non-judicial_redress/adr-odr/index_en.htm
http://ec.europa.eu/consumers/solving_consumer_disputes/non-judicial_redress/adr-odr/index_en.htm

(CH\ISEJO GENERAL DE LA ABOGACI A ESPAFD_D

N° Registro: RS- 16392
O . Registro: Recol etos
- 15/ 11/ 2016 16: 25: 25
WP  CONSEJO GENERAL Pagina: 9 de 35 Comisidn Juridica
9 REG STRO SALI DA )

Finalmente cristalizara toda la reforma que viene a introducir directamente los ADR en el seno de los
procedimientos de resolucion de conflictos en el ambito de la Unidn Europea mediante la Directiva
2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de
la mediacion en asuntos civiles y mercantiles. En ella se contiene ya la obligacién de que todos los
Estados miembros deban recoger necesariamente en sus ordenamientos juridicos la mediacién civil y

mercantil.

En la actualidad la ordenacidn comunitaria se halla en la Directiva 2013/11/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en
materia de consumo y por la que se modifica el Reglamento (CE) num. 2006/2004 y la Directiva

2009/22/CE 235.

A todo ello responde en gran medida nuestra Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles, de la que derivan bastantes de los instrumentos juridicos que, ajustados luego a
cada sector de la economia (y veremos uno de ellos, como ejemplo ilustrativo), examinaremos a

continuacion.

La actualidad de ultima hora en la materia la proporciona la Comisidn Europea al publicar el 31 de

agosto de 2016 su Informe (http://ec.europa.eu/justice/civil/files/act partl adopted fr.pdf) sobre

la aplicacién de las normas sobre mediacidn en asuntos civiles y comerciales establecidas en la
Directiva 2008/52 /CE. El objetivo del informe es el de evaluar las disposiciones de la Directiva sobre
mediacién, examinar el desarrollo de la mediacidn en la Unidn Europea e identificar el impacto de la
Directiva en los Estados miembros. La preparacion de este informe de evaluacién era una obligacidn
legal de la Comisidn requerida en virtud del articulo 11 de la Directiva. Interesa llamar la atencidn
sobre el extremo de que durante la elaboracién de la Directiva el Consejo General de la Abogacia
Espafiola presenté observaciones a la consulta y contribuyd al proceso legislativo. La conclusién
general del informe es que no hay necesidad de modificar las normas vigentes de la UE sobre la
mediacién en asuntos civiles y comerciales. Como valoracién general, el informe sefiala que la
Directiva ha aportado un valor afiadido para los Estados miembros y que ha tenido un impacto
importante en la legislacién de algunos Estados miembros, en la forma que se examina a

continuacion:
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(A) 15 Estados miembros ya tenian un sistema de mediacidn integral en funcionamiento antes de la

aprobacion de la Directiva.
(B) En estos Estados miembros, la Directiva ha dado lugar a pocos (o ningtin) cambios en su sistema.

(C) En 9 Estados miembros, o bien tenian normativas dispersas sobre la mediacién o bien la
mediacidon en el sector privado se basaba en la autorregulacion. En estos Estados miembros, la
transposicion de la Directiva desencadend la adopciéon de cambios sustanciales en el marco de

mediacidn existente, incluida la introduccion de un sistema de mediacién integral.

(D) 4 de los Estados miembros han adoptado sistemas de mediacién por primera vez debido a la
transposicion de la Directiva. En estos Estados miembros, la Directiva ha dado lugar al

establecimiento de marcos legislativos adecuados que regulan la mediacién.

Sin embargo, el funcionamiento real de los sistemas nacionales de mediacidn se esta enfrentando a
una serie de dificultades, debidas principalmente a la falta de una "cultura de la mediacién" y el

insuficiente conocimiento de cdmo hacer frente a los casos transfronterizos.

El informe realiza una serie de recomendaciones en cuanto a cémo la aplicaciéon de la Directiva
puede ser mejorado: incrementar el nimero y el tipo de asuntos en los que los Tribunales “animen”
a las partes al uso de la mediacidn asi como mediante el fomento de mejores practicas (declaracion
previa de intento de mediacidn, sesiones de informacién obligatoria, recurso en todas las instancias,

incentivos financieros, etc).

4) Tipos y procedimientos alternativos para la resolucion de conflictos en el ordenamiento

juridico espaiiol actual.

A efectos de exposicidon sintética, podemos sefalar que los denominados sistemas alternativos de
resolucidn de conflictos se clasifican, en funcién del mecanismo sobre el que descansan, en métodos

autocompositivos y métodos heterocompositivos.
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En los métodos autocompositivos“son las propias partes las que intentan solucionar la controversia
que las separa” (Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa de 1 de octubre de 2007). Es
posible la intervencién de un tercero, pero el mismo carece de capacidad decisoria: su posicidn se

limita a acercar posturas. Dentro de este grupo se encuentran la conciliacidn y la mediacidn.

Frente a ellos, en los métodos heterocompositivos las partes se someten a un tercero que resuelve la

controversia. El principal método heterocompositivo extrajudicial seria el arbitraje.

Sobre la conciliacién tan sélo diremos que, en muchas ocasiones, se confunde con la mediacién. No
obstante, algln autor ha apuntado que mientras la conciliacién se entiende como un procedimiento
donde la intervencién del tercero es mads bien pasiva, en la mediacién y frente a ello, dicha

intervencion es mas activa.

A) El arbitraje.

El arbitraje “se caracteriza por la existencia de una cuestion litigiosa entre personas naturales o
juridicas, que celebran un convenio por el cual excluyen la solucion decisoria de los drganos
jurisdiccionales del Estado, sustituyéndola por la de sujetos privados en materia de su libre disposicion

conforme a derecho”.

Regulado el arbitraje en Espafia mediante la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (en
adelante, la “Ley 60/2003”), en su seno las partes no alcanzan demasiado protagonismo: se limitan a
la firma del convenio arbitral, que especifica el ambito y las condiciones conforme a las cuales se

desarrollara el arbitraje.

11
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Aunque el procedimiento arbitral habrd de respetar, en todo caso, los principios de igualdad,
audiencia y contradiccidén (articulo 24 de la Ley 60/2003), lo cierto es que la decision final la toma el

arbitro a través del laudo arbitral, que tiene efectos de cosa juzgada (articulo 43 de la Ley 60/2003).

No se olvide que el arbitraje excluye la via judicial, lo que tempranamente fue recordado por el

Tribunal Constitucional en su STC 174/1995, de 23 de noviembre:

“La autonomia de la voluntad de las partes —de todas las partes— constituye la esencia y el
fundamento de la institucion arbitral, por cuanto que el arbitraje conlleva la exclusion de la via

judicial”.

Y ello no puede resultar de otro modo en la medida en que —como también recuerda el propio
Tribunal Constitucional en su STC 288/1993, de 4 de octubre- el arbitraje “es un equivalente
jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccion

civil, esto es, la obtencidn de una decision al conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada”.

Interesa recordar este concepto de “equivalente jurisdiccional” precisamente para asimilarlo como
hemos hecho antes a los mecanismos heterocompositivos, alejados del ambito de disposicion de las

partes.

En principio, el arbitraje se resolverd conforme a Derecho pero, si las partes lo autorizan
expresamente, el arbitro podra resolver en equidad (articulo 34 de la Ley 60/2003). A este respecto,
podemos destacar la Sentencia del Tribunal Constitucional 43/1988, de 16 de marzo que, si bien en
referencia a la ley anterior a la actual que regula el arbitraje, sienta una doctrina plenamente

aplicable:

“La Ley que regula los arbitrajes de Derecho privado, de 22 Dic. 1953, (...) permite, mediando
contrato, deferir el conflicto al juicio arbitral de terceros para que lo resuelvan, bien mediante

la aplicacion de las reglas del Derecho, bien con sujecion solo al «saber y entender» de los
12
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drbitros que designen (art. 3 de la Ley). Esta ultima forma, o arbitraje de equidad, constituye,
desde el plano sustantivo, uno de los supuestos excepcionales a los que indirectamente se
refiere el art. 3.2, del Cddigo Civil, cuando al hablar de la equidad en la aplicacion de las
normas juridicas solo autoriza su uso de manera exclusiva en las resoluciones de los Tribunales
en el caso de que la Ley expresamente lo permita. En la vertiente procesal, esto se traduce en la
prevision de un proceso especial, ajeno a la jurisdiccion ordinaria, caracterizado por la
simplicidad de formas procesales y el uso del arbitrio («saber y entender) por los Jueces drbitros
designados por las partes, no obligados a la motivacion juridica, aunque si, en todo caso, a
«dar a aquéllas la oportunidad adecuada de ser oidas y de presentar las pruebas que estimen

necesarias» (art. 29 de la Ley especial)”.

Dicho todo lo anterior y dejada constancia de nuestro apoyo al proceso arbitral, la conclusiéon no
puede ser mas evidente: la implantacion del arbitraje en Espafia es actualmente escasa y limitada.
Dejar el conflicto en manos de un tercero no ha resultado un mecanismo popular ni extendido,
confidndose mas en el juez. Se dice asi —afiadimos que con cierta razén- que el arbitraje no esta lo
suficientemente implantado en Espafia probablemente por la falta de confianza en que un tercero

gue no sea juez sea capaz de resolver un conflicto de forma definitiva.

Llamamos por ello la atencion sobre un método extrajudicial de resolucién de conflictos en el que las
partes son las auténticas protagonistas: la mediacidn. Y veremos algo sobre sus perspectivas
(crecientes, nos atrevemos a pronosticar) en el ambito de los conflictos en los que mds cominmente
intervienen los abogados y pueden ser preparados (como formadores e implementadores de

instituciones donde se amparen) por los Colegios de Abogados.

B) La mediacion.

Tras la anterior evolucion anglosajona y europea de la mediacion —sintetizando la opinién de diversos
autores- podemos definirla ahora como aquél mecanismo por el que un tercero intenta que las

partes discutan el conflicto para que construyan entre ellas la solucion de su disputa.
13
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Es por ello que la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacidon en asuntos civiles y mercantiles (en

adelante, la “Ley 5/2012”), afirma en su Predambulo que:

“La mediacion estd construida en torno a la intervencion de un profesional neutral que facilita
la resolucion del conflicto por las propias partes, de una forma equitativa, permitiendo el
mantenimiento de las relaciones subyacentes y conservando el control sobre el final del

conflicto”.

La mediacién como proceso para la resolucién de conflictos estd basada en una serie de principios

bésicos reconocidos como tales por la doctrina, en sintesis de los preceptos de la Ley 5/2012 de la

que derivan:

a)

Absoluta voluntariedad (articulo 6): Las partes que deciden acudir a un proceso de mediacién
deben hacerlo de manera absolutamente voluntaria, sin ningln tipo de coaccién. Ninguna de
las partes estd obligada a participar en el proceso, pudiendo desistir en cualquier momento o

incluso manifestar desde el comienzo su deseo de no participar.

Completa igualdad e imparcialidad (articulo 7): EIl mediador debe tomar la conveniente
distancia respecto de cada una de las partes (que gozan de iguales derechos) asi como del
conflicto en si, absteniéndose de realizar cualquier comentario a favor o en contra de los

mismos.

Continua neutralidad (articulo 8): El mediador debe asegurar un proceso limpio y
transparente en un ambiente neutral, equilibrado, sin vencedores ni vencidos; las partes

deben percibir que son las verdaderas protagonistas en la resolucion del conflicto.

Total confidencialidad (articulo 9): Los temas tratados dentro de un proceso de mediacién
permanecen siempre dentro del proceso. De hecho, la informacién obtenida no podria
utilizarse como prueba en caso de que el conflicto derivara en un proceso judicial. Este
principio es de vital importancia, pues contribuye a crear el clima de confianza necesario

para desarrollar con éxito las negociaciones.

14
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e

e) Imprescindible buena fe: La partes deben acudir al proceso de mediacidn con el propdsito de
resolver sus diferencias; en ningln caso se puede iniciar un proceso de mediacién con la
oculta intencion de dilatar el conflicto. El articulo 10.2 de la Ley 5/2012 establece que “las
partes sujetas a mediacion actuardn entre si conforme a los principios de lealtad, buena fe y

respeto mutuo”.

f) Caracter personalisimo: Las personas en conflicto deben participar personalmente en todas y
cada una de las sesiones a las que hubiere lugar, sin poder delegar su participacién en

terceras personas.

g) Enorme flexibilidad: Los conflictos no se manifiestan siempre de la misma manera,
aprecidandose en cada uno sus propias circunstancias. La mediacién permite adaptarse a los
contornos de cada conflicto para obtener la solucién que mejor se adapte a los intereses de

las partes.

Llegados a este punto no resulta dificil apreciar que si son muchas las razones que aconsejan la
mediacién como sistema de resolucidon de conflictos, la prolongacién de esas razones conduce
directamente a un abogado para que sea el que las protagonice. Podrad ser, por supuesto, otro

profesional. Pero desde luego parece facil ver que en primer lugar podria tratarse de un abogado.

Y ello resulta asi puesto que una de las principales ventajas que ofrece la mediacion es el
fortalecimiento o restauraciéon de la relacién entre las partes que, en muchas ocasiones, se ve
perjudicada o, incluso, desaparece como consecuencia del conflicto. Retengamos esta idea para
aplicarla luego a un ejemplo concreto y singularizado (que, ya podemos avanzar, se encuentra nada

menos que en el ambito agroalimentario).

La Exposicion de Motivos de la Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles (en adelante, la “Directiva
2008/52/CE”) es muy clara: “Es mds probable que los acuerdos resultantes de la mediacion {...)

preserven una relacion amistosa y viable entre las partes”.
15
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Otra ventaja muy significativa es la disminucion de los tiempos en la resolucion del conflicto,
resultando ldégico que cuanto menos tiempo tarde en resolverse el conflicto, menores serdn los
perjuicios ocasionados por el mismo (especialmente en sectores econdmicos y sociales donde la
inmediatez y la proximidad fuerzan a que las soluciones, si se quiere que sean utiles, han de ser

necesariamente rapidas).

Igualmente debe considerarse la flexibilidad del sistema de mediacién, que permite adaptarse
perfectamente a las circunstancias de cada problema, frente al mayor formalismo de los métodos
tradicionales de resolucion de conflictos, mds estandarizados y encorsetados. Ello tiene mucho que
ver con el hecho de que los afectados se involucran directamente en la solucién del conflicto (en vez
de que dicha solucidn les sea impuesta o la tome otro por delegacidn) facilitando, de esta forma, una

solucién que responda a las verdaderas necesidades de ambas partes.

También la implantacién de un sistema de mediacidn implica, en el largo plazo, un importante ahorro
en costes, pues afronta el conflicto en una fase inicial o incipiente, habida cuenta de que cuanto mas

se complique una controversia, mas dificil sera solucionarla.

De otro lado la mediacién contribuye también a una mejor salvaguarda de la confidencialidad de los
problemas tratados (frente al extremo de que las resoluciones judiciales, por el contrario, son
publicas), lo que favorece la preservacion de determinadas informaciones comerciales sensibles. Y
nada mejor que hacerlo de la mano de un abogado, incardinado en la institucion mediadora de su

Colegio como salvaguarda de su profesionalidad e imparcialidad.

Por ultimo, el acuerdo alcanzado por mediacidn, al tratarse de una decision fruto del didlogo, tiene
asegurado su cumplimiento, pues ambas partes consideran justa la solucién acordada. Podria decirse
qgue en la mediacién no hay ganadores ni perdedores: todas las partes ganan. En palabras de algin
autor, la mediaciéon rompe la dindmica de vencedores frente a perdedores (tan caracteristica de los

pleitos), facilitando una mejora de las relaciones y una perspectiva mas positiva de cara al futuro.

16
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Observaremos todas estas caracteristicas en un breve repaso de las distintas fases del procedimiento

de mediacion regulado en el titulo IV de la Ley 5/2012:

1. Solicitud de inicio

El procedimiento de mediacidon podra iniciarse de dos formas: bien de comun acuerdo entre las
partes (en este caso, la solicitud de inicio incluird la designacién de mediador o institucién de
mediacién, el lugar en el que se desarrollaran las sesiones y la lengua o lenguas de las actuaciones)
bien cuando actua una de las partes en cumplimiento de un pacto de sometimiento a mediacion

suscrito entre aquéllas.
En este segundo supuesto y de acuerdo con el articulo 6.2 de la Ley 5/2012:

“Cuando exista un pacto por escrito que exprese el compromiso de someter a mediacion las
controversias surgidas o que puedan surgir, se deberd intentar el procedimiento pactado de

buena fe, antes de acudir a la jurisdiccion o a otra solucion extrajudicial”.

2. Sesion informativa

Recibida la solicitud, el mediador o la institucién de mediacion citara a las partes para la celebracion
de la sesién informativa. En caso de que alguna de las partes no acudiese a dicha sesion, se
entendera que desiste de la mediacidn solicitada, salvo que la ausencia sea justificada.

En la sesién informativa, el mediador informard a las partes de las causas que pudieran afectar a su
imparcialidad. Asimismo, indicara cual es su profesién, formacion y experiencia. Ademas, el mediador
explicard detalladamente a las partes: las caracteristicas de la mediacién, su coste, la organizacién
del procedimiento, las consecuencias juridicas del acuerdo que se pudiera alcanzar y el plazo

disponible para firmar el acta de la sesién constitutiva.

Los Colegios de Abogados y sus profesionales pueden ofrecer una valiosa colaboracién en esta labor
de informacion sobre la mediacién. Seran los propios abogados y justiciables quienes reconoceran las
ventajas de un método que cuenta con las garantias y recursos necesarios para ser accesible y eficaz

a fin de obtener, de la forma mas conveniente a sus intereses, la solucién del conflicto.
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3. Sesion constitutiva

El procedimiento de mediacién comenzara mediante una sesién constitutiva en la que las partes

expresaran su deseo de someterse a mediacién y dejaran constancia de los siguientes aspectos:

Identificacion de las partes.

Designacidn del mediador o, en su caso, de la institucion de mediacion.

Objeto del conflicto que se somete a mediacion.

Programa de actuaciones y duracion maxima del procedimiento (sin perjuicio de su
eventual modificacidn).

Precio de la mediacién o bases para su determinacién, con indicacidon separada de los
honorarios del mediador y de otros posibles gastos.

Declaracién de las partes indicando que aceptan voluntariamente la mediacion, asi como
las obligaciones que de ella se deriven.

Lugar de celebracion.

Lengua del procedimiento.

A la finalizacién de la sesidon constitutiva, se levantard acta en la que consten los aspectos

anteriormente mencionados, la cual debera ser firmada por el mediador y por las partes.

4. Desarrollo de las sesiones de mediacion

El mediador deberd convocar a las partes para cada sesidn con la antelacién necesaria, debiendo ser

dirigidas las sesiones por dicho mediador, procurando facilitar a ambas partes por igual la correcta

exposicidn de sus posiciones.

Las comunicaciones entre el mediador y las partes podran ser o no simultaneas (esto es, el mediador

podra tener reuniones por separado con cada una de las partes). En tal caso, el mediador no podra

comunicar ni distribuir la informacién o documentaciéon que la parte le hubiere aportado, salvo

autorizacién expresa de esta ultima.
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5. Terminacion del procedimiento

El procedimiento de mediacidn podra concluir con acuerdo o sin acuerdo entre las partes. En este

ultimo caso, las posibles causas de terminacién del procedimiento de mediacién son las siguientes:

a) Alguna de las partes ha ejercido su derecho a dar por terminadas las actuaciones,

comunicandoselo al mediador.

b) Ha transcurrido el plazo maximo acordado por las partes para la duracion del procedimiento.

c) El mediador ha apreciado, de forma justificada, que las posturas de ambas partes son

irreconciliables.

Con la terminacion del procedimiento se devolverdn a cada parte los documentos que hubiere
aportado. Los documentos que no hubieren de devolverse a las partes se incluirdn en un expediente
que debera custodiar el mediador o, en su caso, la institucién de mediacién por un plazo de cuatro

meses.

El procedimiento terminara con la elaboracion de un acta final, firmada por el mediador y por ambas
partes, entregdndose un ejemplar original a cada una de ellas. El acta reflejara, de forma clara y
comprensible, los acuerdos alcanzados o, de no haberse alcanzado ninguno, la causa de terminacién

del procedimiento.

6. Acuerdo de mediacion

En el acuerdo de mediacidn debera constar la identidad y el domicilio de las partes; el lugar y fecha
en los que se suscribe; las obligaciones que cada parte asume; la declaracion de que se ha seguido un
procedimiento de mediacion ajustado a las previsiones de la Ley 5/2012 y la identidad del mediador

0, en su caso, indicacion de la institucién de mediacion en la que se ha desarrollado el
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procedimiento. El acuerdo de mediacién sera firmado por ambas partes, entregdndose un ejemplar a

cada una de ellas, reservandose el mediador un ejemplar para su conservacion.

El mediador informard a las partes del caracter vinculante del acuerdo de mediacién, asi como de Ia
posibilidad de elevar dicho acuerdo a escritura publica, formalizandolo como titulo ejecutivo. Para
elevar a escritura publica el acuerdo de mediacidn las partes presentaran este ultimo ante un
notario, acompanandolo del acta de la sesién constitutiva y del acta final del procedimiento. El
notario verificard que el acuerdo cumple los requisitos establecidos en la Ley 5/2012 y que su
contenido no es contrario a Derecho (apreciacidon que en ningln caso, estimamos, podra ir mas alla
de la pura constataciéon del caradcter mediable del asunto, pues otra cosa constituiria una intromisién
en el sentido y finalidad de la institucion juridica de la mediacion como sistema alternativo de

resolucién de conflictos).

Una vez elevado a publico el acuerdo de mediacién, su ejecucidon podra instarse ante el Juzgado de
Primera Instancia del lugar en el que se firmé el acuerdo (articulo 545.2 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil), teniendo la cualificada forma de titulo ejecutivo conforme al articulo
517.2.22 LEC, siempre que hayan sido elevados a escritura publica de acuerdo con la Ley de

mediacién en asuntos civiles y mercantiles.

Pues bien, la ultima hora de la relevancia de la mediacion viene de la mano de diferentes
pronunciamientos jurisdiccionales muy recientes donde se exige como actividad previa de una
posterior resolucion judicial. Son casos todavia sujetos a revision pero no por ello menos relevantes.
Es el caso de los Autos de 26 de enero de 2015 del Juzgado de Primera Instancia N2 52 de Barcelonay
de 11 de noviembre de 2014 del Juzgado de Primera Instancia N2 18 de Granada. En ambos
supuestos se viene a limitar de hecho el acceso a la jurisdiccidn al establecer la mediacién como
requisito previo a la admisién de la demanda en seno de sendos juicios verbales. Ello podra resultar
muy opinable —que lo es- y sujeto a decisiones judiciales posteriores que revisen — o no- tales
pronunciamientos (puesto que podran ser innovadores o atentatorios contra la tutela judicial
efectiva: éla mediacion es una invitacion o una imposicion?). Pero a nuestros fines no deja de ser

otro llamativo ejemplo de la fuerza con que la mediacién irrumpe en el ambito juridico ordinario.
20
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En definitiva, lo que ya se trasluce de todo lo anterior para el motivo de nuestro estudio es que la
mediacidn no deja de ser una técnica que, aunque abierta a otros profesionales, reviste unos
caracteres normativos previos, coetdaneos y posteriores a la misma tarea mediadora que de por si
abocan directamente a la prioritaria (bien que no excluyente, repetimos una vez mas) labor del
abogado, incardinado en un Colegio que actia como institucién medidora y fomenta y difunde la

mediacion.

5) Razones que motivan la potenciacion de la mediacion en todos los campos de las
relaciones socioecondmicas. Referencias, apuntes y orientaciones de futuro para los

Colegios.

No parece dificil comprender el negativo impacto de un proceso judicial sobre el mantenimiento de
relaciones interpersonales de larga duracién. Si la base del proceso es el enfrentamiento entre dos
partes, su finalidad principal podra ser la de hallar una solucién en Derecho a la disputa existente,
pero no parece que eso sea lo mas conveniente cuando se trata de construir (y no de destruir)

relaciones de tracto sucesivo.

Alejandonos del ambito del Derecho de familia (donde la mediacién halla su mas tradicional funcidn)
y separandonos de los terrenos mas cercanos a los consumidores y usuarios, existen ejemplos mucho
mas singulares sobre la enorme versatilidad de la mediacion en las diferentes relaciones juridicas de
los ciudadanos. Por ejemplo en algun sector (como el agroalimentario) y un subsector (el lacteo)
especialmente conflictivo, se ha llegado a disefiar un procedimiento mediador singular y reduplicado
que demuestra su apuesta por esta funcidn en este y otros muchos dmbitos, actuales y futuros. Tiene
gue ver con la nueva ordenacién de la cadena alimentaria y trata de desenvolver en el tiempo una
relacidn continua y diversa, debiendo estar presidida por la buena fe y el mutuo entendimiento de
las partes. Nada mas alejado con la solucién de un conflicto por imposicion de una decision por un

tercero (sea arbitro o juez).

Se encuentra en el Reglamento 1308/2013, del Parlamento Europeo y el Consejo, de 17 de diciembre

de 2013, por el que se crea la organizacién comun de mercados de los productos agrarios y por el
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que se derogan los Reglamentos (CEE) n? 922/72, (CEE) ne 234/79, (CE) n? 1037/2001 y (CE) n2
1234/2007 (en adelante, el “Reglamento 1308/2013") afiade nuevas normas aplicables al “paquete
ldcteo”. Baste decir, sin extendernos mas sobre él, que resultaba necesario incorporar tales
novedades a la legislacion espafiola, fruto de lo cual es el Real Decreto 125/2015, de 27 de febrero,
por el que se modifica el Real Decreto 1363/2012, de 28 de septiembre, por el que se regula el
reconocimiento de las organizaciones de productores de leche y de las organizaciones
interprofesionales en el sector lacteo y se establecen sus condiciones de contratacién (en adelante,

el “Real Decreto 125/2015").

Por lo que aqui interesa, simplemente como ejemplo del avance de la mediacién en sectores muy
especializados, y siempre susceptibles de ser apoyados por abogados desde los respectivos Colegios,
se contempla especificamente la posibilidad de implantar un mecanismo de mediacion para aquellos
casos en los que, tras un proceso de negociacién entre una organizacién de productores y un
comprador de leche, no se consiguiera llegar a un acuerdo sobre alglin elemento del contrato, pero
se mantuviera la voluntad de alcanzarlo. También se prevé un sistema de “conciliacion y vista previa”
para la fase de interpretacidn y ejecucion del contrato. En definitiva, el Real Decreto 215/2015 regula
la posibilidad (no la obligacidn) de acudir a un sistema extrajudicial de resolucion de conflictos nada
menos que en dos momentos distintos: durante la fase de negociacién del contrato y en la fase de

interpretacién y ejecucién del contrato.

Imposible mayor apuesta europea por el sistema de mediacidn. E imposible mayor aceptacién del
sistema por el legislador espafiol (puesto que siendo ambos potestativos, ambos han sido

incorporados).

Conclusion de nuestro ejemplificativo excurso alimentario: la Unidén Europea y los paises miembros
(en nuestro caso, decididamente Espafia) estan haciendo uso del mecanismo de la mediacién de una
forma cada vez mas acentuada, hasta el punto de llegar a reduplicarlo en el ambito de determinadas
relaciones comerciales. A ello se une que, derivadamente de tales relaciones prolongadas en el

tiempo, los Cadigos de Buenas Practicas (en Espaia, el Cédigo de Buenas Practicas Mercantiles en la
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Contratacién Alimentaria) han incorporado con soltura la mediacién como uno de los principales

mecanismos de resolucion de conflictos.

Precisamente respecto a este Cédigo y con cardcter previo a su publicacion, el 10 de septiembre de
2015 la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) publico el Informe sobre la
Propuesta de Acuerdo sobre el Cddigo de Buenas Practicas Mercantiles en la Contratacion

Alimentaria (INF/CNMC/003/15) (en adelante, el “Informe”).

Las principales conclusiones de dicho trabajo en lo que a nuestro estudio se refiere fueron las

siguientes:

a) La normativa de competencia —tanto comunitaria como nacional- resulta plenamente

aplicable al sector agroalimentario.

b) Los productores agrarios, las asociaciones de productores y las organizaciones
interprofesionales se someten a las normas de competencia en el desarrollo de su

actividad econémica (deber de autoevaluacion).

c) El futuro funcionamiento de la cadena agroalimentaria debe construirse sobre el
principio de que las normas de competencia son plenamente aplicables al sector

agroalimentario, incluido el sector productor.

d) Existen multitud de instrumentos que permiten resolver los problemas de los
productores agricolas sin vulnerar las normas de competencia: fomento del
cooperativismo, generalizacién de la contratacion formal, establecimiento de cédigos de

conducta...
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Tomando en consideracidn este precedente introductorio, la opinidn de la CNMC sobre la aplicacion
de sistemas de resolucidn extrajudicial de conflictos en el dmbito alimentario parece en principio

favorable a su empleo:

“Se valora en términos generales de forma positiva la existencia de mecanismos de resolucion
de conflictos alternativos a los jurisdiccionales: reducen los costes de transaccion de los
operadores (dilacion en tiempo y costes de procesos jurisdiccionales) y contribuyen con ello a la

eficiencia econémica”.

Ahora bien, el organismo regulador hace dos advertencias. En primer lugar, pone de manifiesto el
riesgo de que la implantacidn de sistemas de resolucion extrajudicial de conflictos sea por completo

ineficaz y estrictamente cosmética.

En este sentido, la CNMC recalca que dichos mecanismos “han de ser efectivos, vinculantes e incluir
un organo independiente con capacidad técnica suficiente (...) que pueda intervenir en cualquier
conflicto sin estar sujeto al consentimiento de los afectados, si es que los mismos son firmantes del

Cédigo™.

De ahi deriva que la CNMC haga especial hincapié en la capacidad técnica del érgano de mediacién:
para que la mediacion sea eficaz, el mediador deberad estar debidamente cualificado. Mensaje en
extremo importante y que debera ser muy tenido en cuenta en el desarrollo de este mecanismo de

resolucion de conflictos.

2 La mediacion siempre es voluntaria (articulo 6 de la Ley 5/2012). De ahi el inciso final: “si es que los
mismos son firmantes del Cédigo”. Recordemos que, de acuerdo con el articulo 6.2 de la Ley 5/2012,
“[cJuando exista un pacto por escrito que exprese el compromiso de someter a mediacion las
controversias surgidas o que puedan surgir, se deberd intentar el procedimiento pactado de buena fe,
antes de acudir a la jurisdiccion o a otra solucidn extrajudicial”.
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En segundo lugar, al objeto de evitar ciertos riesgos para la libre competencia (posible fijacion directa
o indirecta de precios, por ejemplo), la CNMC recomienda que “el sistema de mediacion garantice de

forma expresa que los mediadores sean independientes (y no sélo externos) de una forma mds clara”.

En relacidn con el procedimiento de reclamacién colectiva contemplado en el articulo 43 del Cédigo,
la CNMC sostiene que “cabria extender la posibilidad de denuncia andnima a operadores
individuales” (como ya vimos, este procedimiento sélo puede ser promovido por asociaciones u
organizaciones). Por ultimo, la CNMC muestra serias dudas sobre la eficacia del procedimiento previo
de reclamacidn ante un nivel superior de la empresa. El regulador sefiala el riesgo de que dicho

mecanismo se convierta en una “mera dilacion” en la resolucién del conflicto.

El Informe refleja en su conjunto que la CNMC evalua positivamente la implantacion de sistemas de
resolucidn extrajudicial de conflictos. Sin duda alguna ello constituye un importante paso hacia una
mas definitiva implantaciéon de los Alternative Dispute Resolution, en todos los sectores, también

desde la d6ptica de la defensa de la competencia.

Cerrando con ello la referencia puntual a un sector muy sofisticado juridicamente (por su acentuada
influencia anglosajona—europea, lo que viene a servir de perfecto referente de la institucién
mediadora, que procede de esa fuente normativa) cabe derivar de lo anterior una serie de apuntes
generales sobre los que luego hemos de volcar ciertas orientaciones de futuro Utiles para nuestra

profesion.

A) Mediar es una funcidn natural de la abogacia.

A ningun abogado se nos oculta que lo que lo que quiere el cliente normalmente es solventar un
problema o evitar su causacién. Nada hay, pues, mas intrinsecamente unido a la actividad de la

abogacia que la funcién de mediar.
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Y es una funcidn puesto que basta con ejercerse (se media para tratar de llegar a un fin, pero no esta

predeterminado que se consiga) sin alcanzar un fin obligado.

Ello supone que la mediacién resulta cominmente aneja a las actividades del abogado: se encarga al
abogado una gestidén en cualquier orden sociecondmico para que, dentro de sus posibilidades y en el
empleo de sus capacidades y habilidades, realice la mejor gestién del bien ajeno. La nocién del
mandato esta insita en la profesiéon de abogado v, si se analiza con detalle, tiene mucho que ver con
la misién central de la mediacién: se media para tratar de llegar a un buen fin, sin tener certeza de

gue ello sea posible.

En efecto, a diferencia del arbitraje en el que la aceptacién de las reglas del proceso arbitral conlleva
la obligada exigibilidad y acatamiento del laudo final, en el caso de la mediacién la actividad es el

objeto, no el resultado.

Son los abogados quienes realmente tienen una acreditada experiencia en el trabajo
interdisciplinario sobre el conflicto y son ellos quienes tienen mas oportunidades para desarrollar
activamente este recurso, y ello, en la medida que sea mas conocido y reconocidas sus cualidades.
Ofrecer a los profesionales esta informacidon no es trabajo de jueces si no responsabilidad de los
letrados, quienes, ademds, se encuentran colectivamente comprometidos en una formacion
continuada que en muchos casos les es ofrecida, de forma rigurosa, por sus propios Colegios

profesionales (extremo que hay que fomentar).

La conclusién de esta premisa cae por su propio peso: si el abogado esta naturalmente orientado a la
mediacién, nadie mejor que el abogado para desempefiarla. Podra haber otras profesiones que
desempeien la funcién de mediadores. No existe obstaculo legal a ello. Pero nada impide
contemplar a la mediacidn con un atributo natural y légico del ejercicio de la abogacia. Luego deben
ser los abogados quienes impulsen, preferente aunque no exclusivamente, el desarrollo de la

institucién mediadora.
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Interesa en este sentido una referencia a los dictdmenes del Consejo de Estado sobre el
Anteproyecto de Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles (2222/2010) y sobre el proyecto
de Real Decreto que la desarrolla (712/2013). En ambos se insiste en que, "el hecho de que no se
exija a los mediadores una determinada especialidad y, en concreto, un determinado nivel de
conocimientos técnico-juridicos (...) no es dbice para el buen funcionamiento del procedimiento de
mediacion", pero con la importante precision de que cuestidn bien distinta es "que pueda exigirse a
los mediadores determinada formacion especifica para el desenvolvimiento del procedimiento de
mediacion"; en resumen, sin perjuicio de la llamada "concepcion abierta" de la formacion del
mediador, el Consejo de Estado insiste en la necesidad de esa formacion especifica, y pide garantias

de que sea de calidad.

Nadie mejor que un abogado para asegurar esa garantia de calidad.

B) La mediacidon requiere una base técnica procedimental que descansa sobre una

secuencia reglada de actuaciones: y eso favorece a los abogados.

No resulta obligado llegar a un acuerdo final que ponga fin a la mediacién en todo caso, y ahi radica
la fuerza impulsora de la mediacidon: mediar puede ser recomendable u obligado (segun los casos)

pero no necesariamente es la solucién ultima.

Sin embargo, si es indispensable que la senda por la que discurra la mediacidn tenga un claro devenir
ajustado a las reglas y principios que rigen legalmente la mediacidn. Sélo serd una mediacién aquélla
que respete las reglas de la ley 5/2012, se ajuste a sus principios, evolucione por sus sendas y adopte
las formas que prevé para sus resoluciones. Otra cosa seria un acto viciado e inutil, muy

probablemente generador de responsabilidades, pero en todo caso fuente de ineficiencias.

La mediacidn es también (ademas de un arte y una habilidad) un puro procedimiento administrativo,
un proceso secuencial y ordenado en el que una serie encadenada de actuaciones conducen a un
acuerdo (si se llega a él, pero en todo caso inexcusablemente deben precederle si se le quiere

revestir de la fuerza que el ordenamiento juridico atribuye al acuerdo de mediacién).

Y los procedimientos y los procesos son forzosamente el terreno natural de los abogados. Podran

otros profesionales desarrollar grandes potencialidades en su capacidad de acercar y conciliar los
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intereses de terceros. Pero donde los abogados demuestran ordinariamente su trabajo es en el
reglado entorno de los procedimientos y procesos del que la mediacién no es sino uno mas. Con
singularidades y excepciones, como todos. Pero un procedimiento tiene siempre mucho de juridico,
aunque en el caso de la mediacidn se pretendan destacar —muy seguramente desde otras

interesadas perspectivas ajenas a la juridica- otras habilidades.

Baste un ejemplo sencillo: conocer qué extremos del procedimiento mediador resultan esenciales
requiere una indispensable formacién juridica. Calibrar la trascendencia de un tramite subsanable
(por ejemplo la acreditacién de una representacién, que puede ser suplida por diversos modos:
poderes notariales, apud acta, autorizaciones, etc...) o apreciar cuando se estd ante una causa de
nulidad (por ejemplo, por no haber verificado el preceptivo tramite de audiencia a todas las partes,
lo que puede acarrear la invalidez de toda la mediacidn) constituye una actividad netamente juridica

dificilmente traducible a terceros no letrados.

En definitiva, y aqui nuestro segundo apunte, los abogados podran ser equiparables a cualesquiera
otros profesionales en sus habilidades mediadoras generales, pero necesariamente serdn prioritarios

en su manejo del entorno procedimental que requiere la funcién mediadora.

Resulta de lo anterior, en pura légica deductiva, que si los abogados sobresalen en procedimiento y
son iguales o equiparables en el resto de habilidades exigibles a otros profesionales, naturalmente

cabe inferir que los profesionales prioritarios para desempenar las mediaciones son los abogados.

C) La mediaciéon como parte de la actividad cotidiana de abogados y colegios de abogados.

Como ultimo apunte se trata de hilvanar y trenzar las premisas anteriores para dirigirse a la conexién
sustancial entre colegiados y colegios: solo de la mano de éstos aquéllos alcanzaran eficazmente su

finalidad en el ambito de la mediacidn.
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Aunque las instituciones arbitrales colegiales y el fomento de la mediacién se tratan mds adelante,
cumple aqui reiterar y avanzar que abogados y colegios deben tender a la inclusiéon de la actividad

mediadora como una funcidon mas dentro de las que cotidianamente se prestan por ambos.

Pareciera que ello fuera ya de suyo légico, por haberse dicho mas arriba que es funcidn natural del
abogado su desempefio. La realidad numérica de los pocos Colegios de Abogados con instituciones
mediadoras reconocidas externamente (repetimos que se examinara mas adelante) demuestra

exactamente lo contrario.

éPor qué creemos que se produce este alejamiento entre colegios/colegiados y la mediacidn?.
Parece que, siendo un terreno abonado en lo juridico y fértil en sus perspectivas, no debiera

producirse este alejamiento.

Puede que la situacién tenga mucho que ver con una vision antigua de una institucidn
necesariamente nueva. Mds alld de la tradicional mediaciéon familiar (que tiene actores y
profesionales reconocidos hace mas tiempo en nuestro pais) las demds mediaciones surgen
progresivamente en sectores donde ya hay otros profesionales que las asumen, siendo los abogados
unos auténticos “externos” a ese hecho. No ha habido un acercamiento decidido del abogado a
nuevas vetas de actividad profesional, que van siendo regularmente captadas —de forma
imperceptible pero definitiva- por quienes ya conocen ese sector. Asi, cuando habldbamos mas
arriba de la mediacién agroalimentaria, quienes han asumido tales funciones (y nada hay que objetar
a su profesionalidad y capacidad) han sido los ingenieros agrénomos, veterinarios, quimicos o
economistas que trabajan cominmente en contacto con el sector, no los abogados (que parece
pudieran creer que solo estan para los problemas juridicos serios, creyendo que la mediacién no lo es

suficientemente).

Mal se compadece esta vision con la anglosajona: la mediacidn es un desempeio profesional donde,
seglin en qué casos y con qué perfiles de especializacidon (nunca de una forma regular pero si es esa

la orientacién britdnica y americana), se factura por horas o contando con periodos amplios y
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Paseo de Recoletos, 13 - 28004 Madrid - Tel.: 915232593 - Fax: 915327836 - informacion@abogacia.es - www.abogacia.es



KOO\ISEJO GENERAL DE LA ABOGACI A ESPANO_D
N° Registro: RS- 16392
O . Registro: Recol etos
- 15/ 11/ 2016 16: 25: 25
WP  CONSEJO GENERAL Pagina: 30 de 35 Comisidn Juridica
9 REG STRO SALI DA )

continuados en el tiempo. Y los asuntos se pueden prolongar en el tiempo sin una perspectiva clara
de cual sea su duracion, siendo lo importante mantener una linea de contacto con la otra parte para

(no se olvide) poder alcanzar un acuerdo de futuro razonable para ambos.

No parece dificil entender que, bajo tales premisas, el asesoramiento de una mediaciéon puede ser
una lucrativa actividad para un abogado. Bien es cierto que eso no es predicable hoy en dia de la
mayoria de las mediaciones que conocemos. Pero, como veremos a continuacion, tiene ello mucho

que ver con las perspectivas de futuro (para abogados y colegios) que cierran nuestro analisis.

6) Colegios de Abogados y fomento de la mediacion. Orientaciones de futuro.

Con toda esta orientacion general y sectorial, es llegado el momento de alcanzar el culmen de

nuestro objetivo destacando el elemento central de la mediacién: las instituciones que velan por ella.
¢Ante qué instituciones podrad realizarse la mediacion?

Encontramos la respuesta en el articulo 5 de la Ley 5/2012 (dedicado a las instituciones de

mediacién):

“Tienen la consideracion de instituciones de mediacion las entidades publicas o privadas,
espafiolas o extranjeras, 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
designacidon de mediadores, debiendo garantizar la transparencia en la referida designacion. Si
entre sus fines figurase también el arbitraje, adoptardn las medidas para asegurar la

separacion entre ambas actividades”.

Son muchas las instituciones que promueven la mediacion. Basta para ello acceder al Registro de
Mediadores e Instituciones de Mediacién del Ministerio de Justicia. A los efectos del presente

articulo, nos interesa destacar especialmente -por su implantacién generalizada y su cercania a los
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interesados- como los Colegios de Abogados han de representar una muy importante labor en este

ambito.

Los Colegios de Abogados ofrecen servicios de mediacién, aunque solo hay inscritos a dia de hoy en
el citado Registro menos de la cuarta parte del total de los existentes, lo que no deja de resultar
llamativo (y es otro de los motivos de realizar este estudio). Pero, y esta es una de las cuestiones
claves de la singularidad colegial, interesa destacar que en los distintos Colegios de Abogados existen
procedimientos que permiten acudir a mediacién a personas asistidas por el beneficio de justicia

gratuita. Este es un relevante factor diferencial que debemos destacar.

De esta forma, los beneficiarios (esto es, las personas en las que concurran los requisitos necesarios
para acogerse al beneficio de justicia gratuita) no incurrirdn en coste alguno por la prestacién del

servicio de mediacion.

Basta citar aqui, a titulo de simple ejemplo, seguido por otros muchos, el Reglamento del Centro de

Mediacion del Colegio de Abogados de Malaga:

“Por ultimo y dentro de este aspecto publico del Centro de Mediacion, se ha visto la
procedencia de introducirlo en el sistema de asistencia juridica gratuita de modo que pueda
suponer una resolucion mds rdpida, ante el volumen de las solicitudes existentes y una

propuesta real para ser asumida por la propia Administracion de Justicia.

En este supuesto, el planteamiento que se propone es introducir la informacion previa
necesaria a través del Servicio de Orientacion Juridica del llustre Colegio de Abogados de
Madlaga, con la creacidn del Servicio de Orientacion en Mediacidn, de modo que, a la vez que se
informa al solicitante de los requisitos que exige el reconocimiento de este derecho, de la
posibilidad de someter su conflicto a la mediacion —siempre que asi resulte procedente— para
una vez despertado el interés del ciudadano citarle ante el Centro de Mediacion a fin de iniciar

el procedimiento a través de la oportuna sesion informativa. Todo ello, se plantea de forma que
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los derechos y honorarios que se destinan por el proceso de mediacion no supongan una traba
para su acceso, de modo que, para el solicitante de justicia gratuita que opte por este sistema,
el informe favorable que ha de emitir el SOJ para la tramitacion del expediente de justicia

gratuita se convierta en un reconocimiento al uso del servicio del Centro de Mediacion”.

Aqui cabe destacar el ultimo y singularmente diferente matiz: la conexiéon entre mediacién y
abogacia resulta cualificada porque solo existe en esta profesidn la posibilidad de que la atencién al
ciudadano quede convertida en servicio publico, incardinandolo en el sistema de asistencia juridica
gratuita. Ningun otro profesional puede hacer esto porque esta es una caracteristica exclusiva de

nuestra profesion, y sus Colegios son los primeros defensores de esta labor.

Pues bien, como orientaciones de futuro para nuestros colegios (en los que estan nuestros

colegiados como artifices ultimos del servicio a prestar) podemos avanzar las siguientes:

A) Potencialidad expansiva de la mediacidn

Ni la mediacidn tradicional tiene que ver con la que resulta de la nueva ordenacidn legal de la
institucion tras la Ley 5/2012, ni es posible describir un panorama completo y acabado de las ramas
socioecondmicas sobre las que puede volcar sus efectos futuros, puesto que seran otros
ordenamientos sectoriales (seguros, consumidores, agroalimentario, exportacion, etc...) los que

continuaran produciendo normas sectoriales que empleen la mediacidn.

Lo que no resulta dificil prever es que la mediacidn estd en un proceso acelerado y continuo de
expansion y difusidn, lo que debe ser objeto de atencidn por parte de los colegios de abogados como
referentes de impulso de nuevos estudios y atenciones hacia este campo, que se perfila como muy

destacado en el empleo de profesionales, preferentemente juridicos.

Da pie lo anterior a considerar que la mediacion se dirigird a un

B) Ambito sectorial cada vez mds complejo
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La mediacién -como institucidon juridica central- serd cada vez mas deferida hacia ordenamientos
singulares y alejados entre si, que requerirdn un acercamiento riguroso y especializado. El abogado
generalista dificilmente podra atender este tipo de exigencias, puesto que tendra que conocer la
ordenacion general del drea de trabajo sobre la que se proyecta antes de ser capaz de aceptar

encargos mediadores referidos a ella.

Ello encamina hacia un horizonte profesional de formacién continua y especializada que tiene mucho
gue ver con nuevas exigencias a abogados y colegios. No bastara con hacer formacién general en
todos los colegios sobre qué es la mediacién o sus procedimientos, habra que dar paso a que algunos
colegios sean expertos en mediacién en materia de consumo, otros en cuestiones alimentarias, otros

en turismo, etc...

C) Progresiva desjudicializacion de sectores complejos en una internacionalizacion creciente

de la economia

Pudiera parecer un deseo mds que una realidad pero lo cierto es que, siendo obvia la
internacionalizacién creciente de la economia, la imposicién o surgimiento de la mediacién en las
relaciones mercantiles transnacionales sera una consecuencia ldgica de la forma en que la economia

se nos manifiesta.

La relativamente reciente y continuada aparicion de actores econédmicos transnacionales en todos los
sectores econdémicos (construccidn, infraestructuras, alimentacidn, turismo, transporte, etc...)
propiciard una muy segura desjudicializacion de muchas relaciones juridicas, defiriendo su solucidn

hacia el arbitraje (en ciertos casos) o la mediacién (en gran parte de ellos).

Los actores econdmicos de un teatro supranacional sumamente complejo no pueden perder tiempo
y dinero en saber qué pasa durante afios con un litigio que recorre sucesivas instancias judiciales y se
encamina —lenta y costosamente- hacia un final imprevisible. En un entorno de relaciones abiertas y

constructivas en el que no se pretende dar la razén o quitdrsela a nadie (muy bien descrito en los

33

Paseo de Recoletos, 13 - 28004 Madrid - Tel.: 915232593 - Fax: 915327836 - informacion@abogacia.es - www.abogacia.es



(CH\ISEJO GENERAL DE LA ABOGACI A ESPAFD_D

N° Registro: RS- 16392
O . Registro: Recol etos
- 15/ 11/ 2016 16: 25: 25
WP  CONSEJO GENERAL Pagina: 34 de 35 Comisidn Juridica
9 REG STRO SALI DA )

Cdodigos de Buenas Practicas Mercantiles sectoriales, que se estan generalizando) sino que solo se
apuesta por mantener y consolidar sélidamente vinculaciones comerciales de futuro, la mediacién ha
de pretender venir a sustituir o evitar a los litigios. La tradicional base anglosajona de esta institucion
(puesta de manifiesto mas arriba) ha de favorecer en gran medida esa nueva dimensién comercial en

la que abogados y colegios deberian estar llamados a jugar un papel destacado.

7) Conclusiones

Primera: La mediacién (a diferencia del arbitraje y los tribunales) enlaza naturalmente con
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos (ADR) que permiten acercar las posturas de las
partes, dueiias del procedimiento, tratando de llevarlas naturalmente hacia una solucidn razonable y
no impuesta, férmula juridica ideal para solventar conflictos surgidos en el seno de relaciones de
tracto sucesivo en las que intervengan los abogados, profesionales que deben considerarse
orientados de modo preferente al desempefio de esta funcion mediadora por su formacion vy

habitualidad en el manejo de procedimientos normativos.

Segunda: Sometidos los Colegios de Abogados a un entorno cambiante y necesitado de nuevas
alternativas para los colegiados, parece interesar la potenciacidn de mecanismos de mediacidn en el
seno de los mismos (resultando muy escaso el nimero actual de los que se han constituido como
instituciones de mediaciéon en el Registro de Mediadores del Ministerio de Justicia), ofreciendo una
nueva dimensidon de aplicacidon practica tanto de las cualificaciones de sus colegiados como de
orientacién de las actividades de la institucion colegial. Junto a la formacion general de abogados en
materia de mediacidn, interesa la especializacion de algunos colegios en sectores productivos

vinculados a su entorno, la cual serd progresivamente requerida.

Tercera: La uUltima década ofrece progresivas oportunidades para la mediacién, destacando la
especial atencidn por parte de la Unidn Europea, dentro de la cual se dibujan continuos mecanismos
donde incluso se producen dobles mediaciones resultando previsible una potenciacion progresiva del

fendmeno de la mediacién a la que deben responder abogados y Colegios.
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Cuarta: Los Cdédigo de Buenas Practicas han venido a enfatizar ain mads la aplicabilidad vy
progresiva implantaciéon de los sistemas de mediacién en el seno de las relaciones mercantiles,
tendencia de origen internacional y comunitario que estd llamada a extenderse y consolidarse en las

relaciones juridicas.

Quinta: La conexién entre mediacion y abogacia resulta cualificada porque solo existe en esta
profesidn la posibilidad de que la atencién al ciudadano quede convertida en servicio publico,
incardindndolo en el sistema de asistencia juridica gratuita, lo que no puede realizarse por ningin

otro profesional, siendo los Colegios de Abogados los primeros defensores de esta labor.
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